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©tcfluertrcüma uub SoUma^t 

$on Ctto £ettel. 

I. ^anbellt in frembem Hamen unb tioUmaaU 

Sefct bie birefte ©telloertretung auf Seiten beS Vertreters 

burebroeg #nnbeln in frembem Hainen unb, roo fte nicht fraft 

<9efefceS ober WmteS ftattftnbet, Vollmacht oorauS ? Dürfte man 

bie allgemeinen DorfteÜungen ber StelloertretungSlehre, roie 

fic fich ba unb bort in ßehrbüctern finben, für erfäöpfenb 

galten, fo roäre bie ftrage unbebingt ju bejahen. Unb biefer 

SWcinung jinb oiclleidjt auch bie Vcrfaffer beS entrourfS 

unfcrcS bürgerlichen ©efefcbuchS geroefen, als fie — reo. ßntro. 

(E s ) § 1*4 - bie Safre aufhellten: 

©mc VMUenSerflärung, bie 3 f manb innerhalb ber ihm 

fcufiehenben ©ertrctungSmacht im Warnen bed Vertretenen ab* 

giebr, wirft unmittelbar für unb gegen ben Vertretenen. . . . 

$ft ber 2öille, in frembem Warnen ju banbeln, nicht er» 

fennbar hervorgetreten, fo fommt ber ÜDlangel beS ©illenS, 

im eigenen Warnen §u banbeln. nicht in Vetradjt. 

^nbeS jroingen bie mitgeteilten ©orte an fid) burchau* 

nic^t ju ber Folgerung, ba§ nun umgefehrt bie nicht in frembem 

tarnen abgegebene 2öillenSerflärung beS Vertreters niemals 

unmittelbare löirfung für ben ^rinjtpal haben fönne; 

unb roenn man fleht roie j. V. baS bei ber ©eftaltung beS 

GntrourfS fo einf!u§reiche ßehrbud) ©inbf che ib 'S, baS im 
XXXVI. 91. fr XXIV. i 
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allgemeinen Xfretl ba« ^rinjip ber bireften 6tetloertretung ganj 
ä&nlicb bem (Sntrourfe formulirt 1 ). im befonberen Xfreit bei 
ber Öefrre com ©eji&erroerb burefr Stellvertreter (§ 155) bie 
(Srforbernitfe be« £anbeln« in frembem tarnen unb ber ©oll* 
maefct falien läfct unb bafür ben Molen JBillen be« $n* 
baber« ber t&atfädjliayn ©eroalt, bie Saa> für ben Slnbern 
$u baben" (alfo feine 2öillen«erf lär ung biefeö 3n|>alt«) unb 
anbeierfeitg ben blo&en Jöillen be« $rinjipal8, bie Sadje für 
ftct> ju traben, fubjhtuirt, fo wirb man wenig geneigt fein, 
frier ba$ argumentum e contrario gelten ju (offen. 

3n ber Xfcat mürbe bie« argumentum e contrario ju 
(Srgebniffen fübren, bie niebt nur ber bcrrfd?enben Ifreorie unb 
$rari«, fonbern andp jeglidjer ©illtgfeit miberfpra^en, unb 
gemi§ ift e« nur in ber Orbnung, menn neuere ßet)rbüd)er 
audj febon in ifrren allgemeinen Steilen erfennen lajfen, bnjj 
birefte Stellvertretung unb £anbeln in frembem tarnen feine 
untrennbaren Korrelate finb. So bekämet j. ©. Sßenbt 
(§ 47, 48) ba« #anbeln in frembem Kamen nur al« r e g e I » 
mä§ige iBorauefefcung biTefter Stellvertretung, eine Siegel, 
beren ©ebeutung ftd) im 2Befent(i$en auf bie obligatorifc&en 
«ertrage befäränfe, beren 21 nrocnb barfeit auf Eefty- unb 
(Sigentbum«erroerb bagegen ou«brücflieb verneint mirb. Unb 
bei #ölber (§ 57) ftnben mir bereit« ben ©erfuep einer 
prinzipiellen ©renjjiebung jroifcfren ben £anblungen, bie ver- 
tretungSroeife nur mittel« $anbeln« in frembem Warnen ober, 
rote $ölber e« au«brücft, unter „Q3ejeia)nung ber £anblung 



i) § 73: „@obalb 3emanb feinen Süiüen erflatt mit ber fjinjn« 
gefügten (anftbrüdlicbot ober fhafc^roeigenben) örflfimng, »oft er im Kamen 
eine* «nbern b>nbele, t>at feine ©iflenfcrtlfirnng, borou«gefefct, bafj er bie 
Orenjen feinet SertretungtbefugniB nta)t überftyritten bat, für u)n gar 
feine ©irtung, für benjenigen aber, für meieren er banbelt, bie gleite, 
al« tfttte biefer felbft gefymbett." 
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alä einer in frembem Warnen erfolgenden" oorgenommen 
werben fönnen, unb benen, bei benen bieä nigt ber ftall ift. 
6r unterfgeibet(§41) innerhalb be8 Begriffs ber „5Billen3 ä u § e • 
rung" — bied i(i bic gemeinhin fog. 2Bi(len$erf(ärung — 
bie 2öillen$erf lärung, bie ben beftimmten Söillen alä 
folgen bejeignet, unb bie reale 2öilleneau§erung, bie nigra 
ifi atö eine „ber Berwirfligung be$ gewollten (Srfolged bienenbe 
$anblung". Wur für bie ©telloertretung bei jener, nigt bei 
biefer, forbert er bie „Bejeignung ber £anblung alä einer 
in frembem Warnen erfolgenben", unb aug bei ber Sillens 
erflärung lä§t er baä (Srforbernii roegfaüen, wenn biefe Gigen» 
Idjaft ber #anblung für benjenigen, bem bie (Srflarung gelte, 
gleiggültig fei. 

Sigetlig fommen biefe £ä>e £ölber'« ber 2öabrt)eit 
febr nahe. Unabhängig oon gm bin ig feit Sohren ju 
ganj äbnligen (Srgebniffen gelangt. $iefe werbe ig im %ol* 
genben gunägfr ber Beurteilung unterbreiten. (58 foll und 
aber bamit nur ber ©eg einer anberweiten Unterfugung 
gebahnt werben. 9lug ffienbt unb #ölber nämlig, bie 
ba$ $anbeln in frembem tarnen alä allgemeine^ @rforberni§ 
birefter €teÜoertretung nigt gelten laffen, galten baran feft, 
ba§, abgefeben oon ben fällen gefe$liger ober am (lieber Ber» 
tretungSbefugnifc, bie Dom ^rinjipal erteilte B o 1 1 m a g t 
ein folge« fei. üJton fann nun ben Begriff ber Bollmagt 
natürlig in einer folgen Seite unb Unbeflimmtbeit faffen, 
ba§ hiergegen nigt« einjuwenben bleibt. 3* glaube aber 
nagweifen ju fönnen, ba§ ftg bie Bollmagt ju ber- 
jenigen ©tetloertretung, bie ftg mittele £anbeln« in frembem 
Warnen ooüjieht, in grem 3wecf unb in ihrem Wegt ganj 
wefentlig oon ber (Srmägtigung ju anberweiter Stelloer« 
tretung unterfgeibet, unb bin ber SWeinung, ba§ e$ {ig ter* 
minologifg empfiehlt bie Bejeignung „Bollmagt" nur für 
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bie Vollmacht jum £anbeln in frembem dornen ju oermenben. 
Die Mothwenbigfeit jener UnterfcbciDung barjuthun unb im 
5Infd)lu§ baran ba« ffiefen biefer Vollmacht im engeren Sinne 
flarntfiellen, ift ba8 eigentliche $itl fc« folgenben Erörterungen. 



£anbeln in frembem Warnen fcfct einen SHenfchcn, bem bie 
(Srflärung gilt, ber über bie beabftebtigte Sßirfung unterrichtet 
werben [oll, ober eine 9Wehr$ahl folcher ald 9lbreffaten ber 
#anblung oorauS 1 ). Qarauä ergiebt fid), ba§ #anbeln in 
frembem Warnen jur ©tcüocrtrctung jebenfalld niebt bei folcben 
rccbtägefchäftlichen $anb(ungen erforberlich [ein fann, bie in 
i^rer mefentlichen {Richtung — b. h- in {Richtung auf bie, 
benen gegenüber fie wirren fotlen — gar nicht auf Äenntnifc- 
nähme berechnet finb, #anblungen, beren rechtliche ©irffamfeit 
vielmehr barauf beruht, ba&ein befhmmtcr ©itle be« ^anbelnben 
jtch nur überhaupt erfennbar objeftioirt hat. 3<h würbe oor- 
fchlagen, bie £anblungen biefer 3lrt — bie „realen 2ötflcn3« 
äu&erungen" #ölber'ä — furjweg ,.©iüen8 b ethäti. 
gungen" ju nennen, im ©cgenfafc ju ben ©illenSerf lä« 
rungen i. e. 6. al« benjenigen #anblungen, bie ben rechte 
gefchäftlichen 2BilIen bem (Sinjclnen ober bem engeren ober 
weiteren ftrctö oon üRenfchen, benen gegenüber er wirffam 
werben foü, erfennbar machen w o U c it. 

3u ben bloßen $BiUen3bethätigungen ifl oor allem bie 
Veftyergretfung fowohl bei Dccupation ald bei Irabition ui 
rechnen; ber ©eftyerwerb burch «teUoertcter forbert beim auch 
nach ber hwföenben Meinung fein #anbeln be« Vertreters 

l) 3dj orale babei jwot t>or)ug*n>eife, aber bodj nidbt ottein an bie 
fog. „em|>fang«beburftigen" SiflenSeirUnrngen. Sud) bo« Xeftaraent j. 
ba« jidjetlid) nicht emtfang«bebürftig ip, null SWenfdjen üon feinem 3nb>tt 
unterrichten unb Ibnnte an fi$, wenn nidjt pofttioe* Stecht entgegenftünbe, 
feljr nxtyl in ftembem 9lameu errietet roerben. 
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in frembem Manien; feine mirflic^en (Srforberniffe werten im 
jmeiten Äbfchnitt biefer ^Beiträge befproefcen merken. 

(58 gehören aber noch mancherlei andere JRecbtSgefchäfte 
hierher, ©o beifpieläweije bie $)ereliftion : ich fann einen 
^Inbem ermächtigen, unter geanffen 93orau8fefcungen eine mir 
gehörige Sache $u berelinquiren ; thut er e8, fo hobelt er al§ 
mein ©tellüertreter; ftiemanb aber wirb bift Banteln in 
frembem tarnen »erlangen, ferner bie Spejififation. 
©fiter bie fog. fiiüfcbmeigenbe Annahme einer Offerte burch 
bie Sbat 1 ): fehieft ein Kaufmann einem anberen antragäweife 
haaren ju mit ber Bufforberung, im Hnnahmefall barüber 
ohne weitere^ oerfügen, ober befietlt ein Kaufmann bei 
einem anberen ©aaren mit ber Slufforberung, im Sinnahme» 
fall bie ©aaren fogleich an bie «brejfe eine« dritten ju fenben, 
fo fann ftchcrhch ber ^rofurifi be* Oblaten bie £anblungen, 
in benen bie Annahme liegen foll, vornehmen, ohne bem 
Offerenten gegenüber irgenbmie ald ©teüoertreter beroorjutreten. 
dergleichen bie pro berede gestio : fic ifr alö foldje, b. b- 
als 2leu&erung beä (SrbfcbaftderwerbäwiÜenS, btofce ffiillenä» 
betbätigung, felbfl bann, wenn fte in ©effalt oon föiUenä* 
erflärungen dritten gegenüber erfolgt, unb fann nach heutigem 
Siecht, fo gut wie bie auebrüeflicbc Erbantretung, burch 33er* 
treter ftattftnben *), ohne ba§ aber bei ihr, wie bei biefer, 
Banteln bed Vertreter« im Flamen M Delaten erforbert wäre 3 ). 



i) $olt>er, $anb. § 41 ttnm. i. 

i) 3d> b*be biet natürjid) nicht ben gaü im Auge, reo 3emanb ben 
felbfkgefogtcn Sntfdjiujj jur pro berede gestio bind) einen Änberen au9« 
fübren lägt — biet würbe biefer, aud) ttxnn bie p. b. g. in ber »ornotjme 
eine« dtrdH*gtj$äft6 beftfinbe, bod) in Cejug auf bie p. b. g. Mofjer @e« 
tjülfe frin — fonbrrn ben, wo ber £etat bem Vertreter aud) tx- n ömfdjIuB 
über Srroerb ober 9iid)terroerb ber öibjdjoft fclbft übrriaffrn tjat. 

8> €o tonn j. ©. genug eine p. b. g. baburd) ftattfinben, bafj ber 
«ertretet ein jur ttrt|d)aft gehörige« ©rboube niebeueifeen lägt ober örb- 
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$efd)ränft fttfc ba8 (£rforberni§ beä #anbeln8 in frembcm 
tarnen auf bie ©tetloertretung bei 2Btücn$erflärungen i. e. @„ 
fo folgt barauS nod) nid)t, baft c3 tyer ein allgemeines iß; 
e« bilbet aber in ber $f)at bie roeit übemriegenbe {Regel. 

(Sine Älaffe oon 2öiüen8erflärungen giebt ed junädtfl, 
bei benen bie ftrage beö #anbeln« in eigenem tarnen beä 
Vertreter« gar ni$t aufgeworfen werben fann. (£* fmb bie» 
jenigen, bie ftd> al« Ausübung eine« befrimmten DteaV« bar» 
fallen, eine ÄuSübung, bie wirffam eben nur bur$ ben $n- 
baber biefe« töedjt« ober in feinem Kamen ju gefebefcen oermag. 
3$ fütjre als Eeifpiele bie Äünbigung, bie fWafcnung, aua) 
bie auäbrütflidje Erbantretung an. 3m Uebrigen ifi juju* 
feöcn, ob ft# ba« ©ebiet unfereä ßrforberniffeS prinzipiell ab» 
grenjen lä&t. £ ö l b e r ifi geroi§ aueb fcier auf bem richtigen 
ilöege, tDcnn er ben 3 n ^ re fT cn P un ^ r betont: wie bewerft, fefct 
nad) iljm bie birefte Stell oertretung bei t&Hllenäerflärungen 
£nnbeln in frembem Kamen überall, aber audj nur bann 
oorauä, wo ed nid^t für benjenigen, bem bie drfiärung gilt, 
glcidjgültig fei, ob fie Söirfung für ben Vertreter ober für 
einen Slnberen erzeuge. 3nbeä fann biefe formet bod) nidjt 
einfad) aeeeptirt »erben, ©ie bebarf, wenn fie nt$t ju 
falfdjen Folgerungen führen foü, m. (5. einer genaueren 2)e» 
ftimmung. (58 mu§ nämlid) energifd) berporgetwben werben, 
ba§ für unfere ftrage nidjt bie fonfrele, fonbern bie tnpifebe 
^ntereffenlage entfd?eibenb ifh fticfct barauf foinmt e« an, 
ob im einzelnen ftnll ber beteiligte $)ritte ein 3ntereffe 
baran tjat, für wen bie 2öirfung ber tym abgegebenen Gr» 
flärung eintreten foll, fonbern allein barauf, ob bei ©tllen«* 
erfldrungen ber betreffenben 2lrt normaler, tnpifa>er 

fdjaftefacfjrti in eigenem Hamen oertauft. iS8 foramt nur barauf an, bafj 
er burd) feine $anblung trgenbtoie ben ©iflen ertennen lägt, bafj bie 
öibfajaft fernem Auftraggeber erworben fein fotte. 
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©eife ein folcheä 3nterejfe bc3 beteiligten dritten oorauä» 
ftufefcen ifl Dad Stecht rennet nidjt mit bem (Sinjelfaü, fon- 
bern mit bem Xttpud : to ya(> arra£ rj dlg nctQaßaivovoiv 01 
vofto&itai. S3ei obtigatorifchen Verträgen j. ©. wirb jweifelloÄ 
burcp ben Slft bed töertreterd bei ^rinjipal nur bann unmittelbar 
unb allein berechtigt unb oerpjlichtet, wenn ber Vertreter in feinem 
tarnen gebanbelt hat. ffiorum? Offenbar, weil normaler 
2Beifc weber bem ©laubiger bie $erfon bc« ihm ©erpichteren 
noch bem fich ©erpflichtenben bie ^erfon feine« ©laubiger« l ) 
gleichgültig ifl fo ba§ Demjenigen, ber nach ben Vorgängen 
beim ©efcbäft«abfchlu§ erwarten barf, ben A jum 6*ulbner 
ober ©laubiger &u erhalten, nicht ohne feine Stimmung ber 
B aU folcber untergefchoben werben barf. Normaler 
ffieife: in einzelnen befonber« geflalteten fällen fann jene« 
Sntereffe an ber ^erfon be« ©egner« fe^r wohl ermangeln. 
£>em ©elbbebürftigen j. 33. wirb, wenn er nur ©elb befommt, 
nicht feiten bie $erfon bc« Darleiher«, bem Äapitaliften, ber 
lebiglicb mit Olücfjtcht auf bie (mpotbefarifche Sicherheit leiht 
mitunter ebenfo bie $erfon feine« ©cbulbner« gleichgültig fein. 
VI bei auf Hu«nahm«Tä(le biefer 2lrt nimmt ba« Stecht feine 
Mücfficbt. Wiemanb, auch £dlber nicht rro& feiner ber 9Wi§* 
beutung auägefe^ten Formel, wirb baran benfen, in fällen 
biefer Ärt bie Siegel aufzugeben, wonach Stecht unb Pflicht 
unmittelbar unb allein für ben ^rinjipal nur bann entfleht 
wenn in feinem Warnen fontrahirt würbe. Die 3ulaffung 

i) ob biefer j. ©. ein öudjerer ober (Sfncaneur ober ein anftönbiger 
@rf$äft*mann ifL 3>ie iKöfllidjfett ber Geffion fällt nw&t in« Qen»i<ht: 
benn einmal bleibt tro& ber «effton bie Uerjon brt erften «laubiger« für 
bie r«htli<be Haltung be« ObligarionSDer&altmffc« in Bielen ©ejiebuugen 
maugebenb (man beute nur an bie v&inrebcn ex p«r»ou* eedenti»); fobann 
ift ya beadrten, bag Ceffionen, obwohl an fid; möglich, boa) etwa« relatta 
fo <5eUene« ftnb, bag ber fia) Berpflicfyettbe mit biefer Diöglidjftit geroöbultd» 
nidjt ju redeten pflegt. 



8 



Otto Settel, 



einer folgen Sludnahme mürbe eine »JJrioilegirung ber (Shicane 
bebeuten. 2Bolite man Dem Vertreter, ber in eigenem tarnen 
fontrahirt bat, getfatten, fich barauf berufen, bafe bem ©egner, 
wenn auch an bem (Sefdjäft überhaupt fo boch ntc^td on ber 
Verpflichtung gcrabe [einer gelegen gewefen fei, fo märe e& 
nur fonfequent, überhaupt jebmebem Verpflichteten gegen bie 
tfontraftfflage bie (Sinrebe ein&uräumen, ba§ bem ©laubiger 
an bem ®efd)äft eigentlich nichts gelegen gemefen fei, ba§ er 
fich j. ©. nur auS ßaune, aud ®efälligfeit ober bergl. barauf 
eingeladen habe, jtein SOTenfch märe mehr feiner IHechte flauer, 
roenn foldje (Sinreben möglich roären. $>er in eigenem Flamen 
hanbelnbe Vertreter mirb alfo nicht bed^alb obligirt, weil gerabe 
biefer dritte, ju bem er in Bejiehung getreten ift, ein 3n* 
tereffe baran tyai, ba§ er unb fein Slnberer obligirt roerbe, 
fonbern beSbalb, weil tnpifcher SBeife anzunehmen ift, ba§, 
roer oon einem Wnberen eine biefen an fich oerpfliebtenbe 
drflärung annimmt, auch ein jntereffe baran fyabt, ba§ er 
ihm wirf lieh obligirt werbe l ). (Sbenfo liegt e« umgefehrt bei 
ber ftrage ber Berechtigung. 

I*a§ nun bei ben weitaus metften ©iflenSerflärungen 
berjenige, bem fie gilt, normaler ©eife ein >terefte baran 

0 9H$t im SEBiberfpruö) mit Cbigem flehen ISntfdjeibungen, tote bie 
bei ©euff.Cb. 40 9ir. ioo,$b- 49 9ir 82. 3u ben hier angeführten giOen 
blatte — barauf laufen bie ritterlichen fteftfieflungen binou« — ein Ver- 
tretet namen« eine« „Oefdjäft«" lontrahitt. für beffen 3nbober (te}». 
alleinigen 3nb>ber) ber ©egenfontraljent irriger SEetfe ihn felbft gehalten 
hatte. <$• mürbe entf (hieben, bafe bemungead)tet ber wirflidje 3nb,aber t& 
©efeboft« obligirt rootben fei. Sofyuicrtgleiten tann in berartigen gällen 
aüerbing« unter Utnftänben bie Ib>tfroge bereiten, ob mirtlicb namen* 
b<8 öefthäft« fontrohirt morben ober ob nicht metmehr bie öeTmeintlicbe 
@efchflft6inhaberf<haft lebiglid) ein SOToitD für ben Öegner mar, fi<h mit 
bent Vertreter perföuliaj einjuloffen. €o ertlärt fid) bie entgegengefeQte 
Qntfcheibung bc« O.Ö.®. «oft«! bei eeuff., ©b. 42 9lr. 13, bie i<f> 
übrigen« nicht für richtig holte. 
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toben wirb, ju miffen, ob fie für ben (Srflärcnben felbfl ober 
für einen Unteren roirfen foüen 1 ), läfjt fi$ Don oornberein 
Dermutben. 63 fann nur fragen, ob e3 überhaupt 
ffiiüenäerflärungcn giebt, bei benen ein foldjeS 3nt«reffe 
beftebt. Soweit ich febe, fommen aß folebe nur geroiffe 
^cräu&erungScrflärungen in Betracht. 

ftrembe €acr)en fönnen befanntlicb nicht blo§ alä frembe, 
fonbern auch ald eigene ocräu§err, j. Derfauft ober Der» 
febenft unb trabirt werben. So ftdjer e8 nun ift, bar) btr 
tttpifebe Käufer baron intereffut ifr. wer ibm aß Weifäufcr 
Detpflicbtct. ber tnpifebe SBcfcfecnfte baron, roen er ald Scbcnfcr 
ju betrachten bat, fo ficber roirb c3 Reiben normaler ©eife 
gleichgültig fein, auä roeffen Vermögen baä öigcntlmm ber 
ibnen Dcrfauften ober gefebenften Sache auf fie übergebt, 
roenn e3 nur überhaupt auf fie übergeht, 2öer baber eine 
frembe Sache ald eigene Derfauft ober oerfebenft unb trabirt, 
überträgt, fofern er nur mit örmächtigung beä (Sigenfbümerd 
gehanbtlt hat, jrocifelloä (Jigenthum. D. (39, 5) 9 § 2: 
Quod filius familias patris iussu aut voluDtate dona- 
vit, perinde est ac si pater ipse donaverit aut si mea 
voluntate rem meam tu nomine tuo Titio dones. 
*ctftL ferner D. (24, 1) 38 § 1, (41, 1) 9 § 4, C. 
(4, 51) 2, 5. (Sine berartige $eräu§eiung fann in ÜJertrc» 
tungdabftcht, j. auf ®runb ÜHanbatä, flattfinben ober ohne 
folche: in feinem ftall bebarf cd jur ©irffamfeit ber 2>er» 

I) Um nur nodj rin »eitere« JPrii'piel ju geben: htm (Smpffinger 
einer dos ober bem)enigen, ber eine itym angebotene <gd)enfung annehmen 
foO, roirb e« normaler ©eife nidjt gteiftgfiltig fem, toen er ai9 9t* 
Heller ber do» ober ald £$enter ju betrauten &at; ba« UDingt, roenn 
aud) anberroeitige gäfle feljr rooljt bentbar ftobi J«t «uffleüung ber ad* 
gemeinen Siegel, bar} ber Vertreter be« «eftrfler« ober €djenter« bte 
Äaufalbejie&uug nnmiitelbar für biefen nnr mittel« Slfiüettfertlärung iu 
befftn Warnen IjerfUflen fann. 
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«u&erung be8 #anbelnd im dornen be8 Gigentbümer«. ©anj 
anber« ließt natürlich ba8 Eerbältnifc. wenn bie frembe Sache 

frembe trabirt wirb: bafc eine Serfügung über fremöeä 
Utecht, bie fleh al« folcbe ju erfennen giebt, wirffam nur im 
Warnen be« Oieebtfinhaber« al« be3 einjig Serfügungdbered)- 
tigten erfolgen fann, ift felbjtoerfiänblicb. 

Die gleiten ©runbfctye gelten jwcifefloS auch für bie 
©efteüung von iura in re aliena. Da§ in D. (13, 7) 20 pr.: 

Aliena res pignori dari voluntate domini potest 
bie oerfebiebenen ftälle nicht auSeinanbergehalten werben, barf 
und niebt irre machen. 

2öa3 von ben Verfügungen über Sachen gilt, wirb ferner 
4ud? auf bie über bie fog. Immaterialgüter übertragen werben 
dürfen. Dagegen fällt bei ber ÜJeräufcerung oon ftorberungen 
bte ÜWöglicbfeit obiger Unterfcbcibung hinweg: frembe ftorbe* 
rungen fann man überhaupt nur als frembe, alfo auch nur 
im Warnen bc8 ftorberungdbereebtigten oeräuiern, ba bie 93e- 
jeidmung be8 Unteren unentbehrlich jur 3ubwibualtfirung bed 
$erfügung«objcfte8 ift. Soll (gigentyum an einer Sache über- 
tragen ober Seroitut ober ^fanbreebt an ihr befteüt werben, 
fo ift baä Objeft ber Verfügung burd) bie Ee&eidimung eben 
biefer Sadj>e jutreffenb feftgefiellt; bie $erfon bc« beteiligen 
<Sigentbümer8 fann für bie ffiirffamfeit ber getroffenen 
Verfügung oon ©ebeutung fein, für ibren 3« halt ift fte e« 
^iid>t. 3ur ^nbioibualifuung einer $orberung aber alä eine« 
tüerhälfniffeä jmifchen jroci Parteien bebarf ed ber nötigen 
^Bezeichnung wie bed oerpjitcbteten Scbulbnerä, fo aud) beä 
berechtigten ($(äubiger§. 20er eine frembe Sache als eigene 
t>eräu§ert, ld§t über feine 2lbjid)t nicht ben geringjlen 3weife( : 
$te Sache ejiflirt nur einmal, unb an eben biefer Sache foU 
•ber Erwerber ba8 öcräufjerte fteebt erhalten. (Sine ftorberung 
be3 A an C aber ift etwa« gang anbere« alö etne $orberung. 



^tfüücrtTftung unb $3oÜmad)t. 
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fei e$ auch gleichen Inhalt«, B an C, unb wenn baber 
3emanb über eine frembe ftorberung atö über eine eigene 
biäponirt, jie j. 5J. old eigene cebirt ober erlä§t (j. 33. ber 
vermeintliche (Srbe eine ©TbfcbaftöforbeTung), fo bat er über 
ein «Riebt« oerfügt, bic mirflieb befrehenbe ftorberung wirb oon 
feiner Verfügung gar nicht betroffen, auch wenn bie Verfügung 
mit ©enebmigung be« wirflieb ©credjtigten erfolgte 1 ). $er« 
fügungen über frembe ftorberungen ftnb alfo nur wirffam, 
wenn fte über fte a l « frembe unb mitbin in frembem Warnen 
erfolgen. 

911« $eräu§erung einer ftorberung rnüffen fclbfrocrftönN 
lieb aueb bie auf Tilgung oon ftorberungen gerichteten Otccbt«» 
gefebäfte gelten, oor allem bie (Entgegennahme ber (Erfüllung, 
fo weit bie (Erfüllung ju ihrer ©irffamfeit einer foldjen bebarf. 
tJBcnn baber ber febeinbare (Gläubiger, fei e« auch mit ©cneb« 
migung be« wirflieben ©laubiger«, beffen ftorberung al« eigene 
beigetrieben bat fo mag gegen lederen nach Umftänben exceptio 
doli ftattftnben: wirtliche (Erfüllung liegt nicht oor. 93ebuf« 
biefer mu§ ber Jncaffooertreter im tarnen be« wirflichen 
©laubiger« aufgetreten fein; ba« will fagen: er mu§ bem (Er* 
füllenben ju erfennen gegeben hoben, ba§ er ba« ©eleiftcte 
al« (Erfüllung ber fremben ftorberung empfange f ). 

Unfer (*rgebni§ ift: abgefehen oon bem $all, wo über 
frembe Sachen ober Immaterialgüter $cräufjcrung«oerfügungen 



1) Ob nidjt bie Xfjatfacbe biefer Qenebmtguna, uutet Umftanben eine 
«zeeptio doli gegen feie Älage bei 5öcted)tigten begrünben wirb, ift natürlich 
eine ftroge für fid), bie fyer aujjer ©etradjt bleiben fonn. 

2) 3>a§ bamtt, nenn bie (Srfüüung in ®efU}» nnb (SigentbumSfiber» 
tragung beftebt, Aber feie ©efifc- unb öigenUjumtfragc nodj teinrtroeg« 
entjebieben tft, baß öielmebj ber Oncafiooertreter, obrooljl er in frembem 
9tamen empfängt, feennodj auf öiunb feine« 9ted)t$oerbättniffe$ j» bem 
^rinjipol unter Umflfinfecn4Jf fte unb (Sigentbum für fidj felber \u erwerben 
«erraag, wirb in unferem jmeiten Sbfdwut näfer bargelegt werben. 
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öl« über eigene getroffen werben, fefct bie birefte Steltoertre* 
rung bei allen ffiiQenSerflärungen oorau«, ba§ ber Vertreter 
im Warnen be« »JJrinjipal« gebanbelt bat 



ffienn bur* Vertreter gegebene ©iüenSbet&ätigungeit 
unb in obiger $efcbränfung aud) ^räu§erungäerflärungen 
für ben ^rinjipal SUiberm gegenüber wirtfam ju werben oer« 
mögen, ofcne in bejfen Warnen oorgenommen ju fein, fo wirb 
man fcbon tnernad) oermutfcen bürfen, ba§ bie ju jenem (Srfolg 
nod> erforberlicbe 5öillen«äu§erung bc« ^rinjipalö — feine 
(Srmäcbtigung — roirffam gefdKben fann, obne jenen ftnberen 
jur Äenntnifj gebracht $u werben; wojn biefe ÜHittyeilung, 
roenn im ©efdjäft felbfl auf ben $rin$ipa( gar fein ©ejug 
genommen $u roerben brauet? 3n ber Ibat trifft bicfe 33er» 
mutbung bura^auä ju. 

2Ba« junäcbfr bie blo§en 2Bitlen«betbätigungen angebt, 
fo Ijängt fcier Die red)tlidje ©irfung überall am 2lft felbfl 
ntcbt an feiner Äunbgabe Dritten gegenüber. SWimmt irm ber 
'JJrinäipal in $erfon üor, fo braudjt er, ba§ bie« gegeben, 
feinem Dritten anzeigen — bie {HeaVämirfung tritt obnc 
weitere« ein. ffiarum follte bie« ftcb anber« oerljatten, wenn 
er, flatt in $erfon 511 banbeln, ben Slft burd) einen Slnberen 
für ficb oornebmen lä§t? Seben wir &ier oon bem unten be* 
fonber« erörterten ftall be* SJefifcerwerbe« burd> (Stelloertretcr 
ab: fd)WCTltcb wirb 3'manb bejweifeln, ba§ j. eine €pe« 
jififation, fiillfcbweigenbc Slcceptation, pro herede gestio, bie ein 
Vertreter mit meiner nur ibm erflärten örmacbtigung für 
micb oorgenommen bat. wirffam für micb oorgenommen ift. 

2öenn ferner 3emanb eine frembe 6 acte al$ eigene wirf- 
fam foll oeräu§ern fönnen, fo bebarf er baju ber Diepofitionä» 
befugnijj über bie frembe ftecbtäfptjäre, bie ibm burd) (Sr* 
mädt)tigung be« ^Berechtigten erteilt wirb. Der Wecbtäorbnung. 



^tfüoertretung unb SJoDmadjt. 
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aber, inbem fte bieS ©rforbernifj aufftellt, foramt e$ offenbar 
nur barauf an, ba§ ber Berechtigte feine unbillige (Sinbu§e 
an feinem SRccbt erleibe; oon foldber Unbilligfett fann aber 
(icbcrlidj feine Siebe fein, wenn er bem Veräu&erer bie (5rlaubm§ 
$ur Veräußerung gegeben batte. Der britte (Srwerber feiner« 
feitd t)at fein berechtigtes ^ntereffe baran, $u wiffen, auf 
welchen Ibatfoc^en bie Di8pofttion8befugni§ feineä Veräu§erer8 
beruht. 

©teilen wir nun bem bie in jfrembem Warnen abgege- 
benen JöiÜenSerflärungen eine* Vertreter« gegenüber, fo be« 
merfen mir fofort ben gewichtigen Untcrfdueb: biefe f in b 
nid)t blofj Dispositionen über eine frembe NecbtSfpbäre, fonbern 
geben ftcb aud) bem Dritten, bem gegenüber fie vorgenommen 
werben, offen al« folefce ju erfennen unb geben bamit 
weiter ju erfennen, ba§ fif ju ihrer OtcdjtSwirfung noch ber 
^ufrimmung be8 Inhabers biefer MechtSfphäw bebürfen. Die 
in frembem Warnen vorgenommene ©illenäerflärung weift 
bureb fic^ felbft auf bie Wothwenbigfeit tf^rcr Grgänjung burch 
eine weitere ©illenderflärung hin; fie ifr an ftd) für ben be* 
ttjeiligten Dritten nur erft ber Xorfo eine* WcchtägcfchäftS. 
Der Dritte aber bat ein wohlbegrünbetcä 3ntereffe baran, 51t 
erfahren, ob er e$ blo§ mit einem folgen iorfo ober mit einem 
ootlfommenen WechtSgefcbäft ju thun t>at. Diefen ©eftchtS* 
punft mu§ man burcbauS fefthaltcn, wenn man bad ffiefen 
ber eigentlichen Vollmacht, ber jum #anbeln in frembem 
Warnen, begreifen will. Von ihr allein werben wir im ftoU 
genben hcmbeln. 

3Ba8 ift eine Vollmacht '< Die ältere l'etjre, bie Vollmacht 
unb SWanbat ibentifi jirte, fann nach Ö a b a n b Unterfuchungen 1 ) 
<iW befeitigt gelten. Slbcr ma8 ift fie nun wirf lieh? ©in Ver- 



i) 3ritf4r. f. $anbd«r., «6. 10 e. «03 ff. 
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trag jröifdjen ©ottmadjtgeber unb EeooUmäc&tigtem *)? (Sine 
einfeitige (Srflärung *) ? Unb wenn lefctereS, an tuen richtet 
jicb tiefe einfeitige (Srflärung? 2ln ben EeooÜmäcptigten 3 ) 
ober an ben Dritten, mit bem biefer fontrabiren foÜ *)? Ober 
fann fie mit ffiirffamfeit oielleicfct foroofcl an jenen ald an 
biefen gerietet roerben 5 )? ober an jeben ^Beliebigen 6 )? 

OH. <S. ergiebt fk& bie fiöfung ber $rage fofort, menn 
wir bie in ftembem tarnen abgegebene (Srflärung mit ber in 
eigenem Warnen abgegebenen Dergleichen. JBerutjt bie recfctS» 
gefajäf Hiebe ffiirffamfeit ber oon un« felbfl in eigenem 
Warnen abgegebenen ßrflärung barauf, ba§ i&r ^n^alt bem 
beteiligten Dritten oon und a(3 unfer ©itle funbgepeben 
ift, fo beruht bie recbtägefcbäftlicbe ©irffamfeit ber Dorn ©er- 



l) @o Sabanb o. o. O. ©. 208, unb ^ o nfiein, Cujd) « Urft», 
©b. 21 ©. 283. 

i) ©o bie baitc b«rf$enbe SWeinung (oergl. befonber« $ell- 
mann, ©tefloertretung, ©. 10» ff.). 

3) ©oSimmermann, ftefloertret. N«g. G«*tio, ©. 89,8Wittei«, 
V. 0. b. ©tettü., ©. 187. 

4) © ö !) r , Ärit. Ciertel^r. Cb. so, ©. 340 ff. »gl. au$ $ e 1 1 m o n n , 
©. 118, ©edjmann, «auf, II ©. 86 ff., ttegel«berger, $anb. 
§ 163. Kenn rotere ©a)riftflefler niftt au«brü<ni<$ b>roorb>ben, baß ber 2>ritte 
at« tlbreffat ber SJoümadjt ju betrafen fei, fonbeni nur negatio betonen, bafj 
ber att ©tettoertreter $anbelnbe oon ber ©oHmadtit nic^t |U toiffen brause, 
fo bürfte ibje eigentlid)e SRetnung bod) ttjotyl bie obige fein. Sei 
§ e 1 1 tn a n n a. a. O. tofire bie ©emertung, bie SRittyeilnng ber ©ottmart/t 
fetten« be« *3oama$tgebrr3 an benienigeu, mit bem ber Vertreter ton» 
trab^re, fei „Weber notb>enbig noeb, genflgenb", freiltd) ret^t fe^t bem 
^ifjoerftäubnifi au«gefe$t 

5) @o g&inbfdjeib, $anb. § 74 8nm. 2» unb 8b, $ölber, 
%x$. f. cio. ©b. 78 ©. U7. Gbenfo ber reo. «ntw. be« 137. 

6) Sie« fd)eint bie Snftyt oon Aar! o loa, 8ceO)t«aefc&aft ©. 60 
„Gldd) ber ©oUntaty brauet aud) bie Äatiljabition nidjt notb>enbig bem 
Vertreter ober bem dritten, mit meinem er ba« @efd)äft abfe^tofi, ^gegangen 
)n fein; e« fommt nur baranf an, baß bie Genehmigung in ber Äoftdjt, 
fieb redjtttd) ju btuben, erttfirt ift " 



eteüürrtretung unb *oflmad)t- 



treter in unferem Flamen abgegebenen (Srflärung barauf, bafc 
fte üon und roieberum bcm Dritten gegenüber, roenn oud> 
niebt gerate aI8 unfer ÜBiüe, fo bod) als mit unferem 2öillen 
abgegeben bejeidmet wirb. 9Ba8 bort eine ©intyeit bilbet 
fäOt Iiier in $roei (Srflärungen audeinanber 1 ). Die $oümac&t 
§u einer Offerte, einer Slcceptation, einer Äünbigung ic. bilbet 
felbft ein integrirenbed Stürf biefer re(bt3gef<bäftlid)en (Srflä* 
rungen unb tbeilt ba^er beren jurifhf$e ÜRatur, unb audj eine 
93ollmad)t allgemeinen 3nfoalt8 nimmt in fonfreter Slnroenbung 
ben &&arafter berjenigen 2öillen8erflarung an, ju ber fie bin» 
jutritt Darum i|) notyroenbig bie SBoÜmacbt ein einfeitiger 
5Re<fct8aft unb fein Vertrag : fie i(t ed, roeü unb infofern aua> 
bte Offerte, bie Wcceptation, bic Äünbigung, ÜWabnung jc, 
ju benen fie ermäßigt, einfeitige %Ut ftnb. Darum ift ferner 
bie ©oümadjt notyroenbig ein einfeitiger 9)ed>tdoft bem Dritten 
gegenüber: bei ben Sillenäerflärungen, bie fcier in ftrage 
fielen, mu§ ber Dritte unfere ©eftnnung rennen, roenn er 
fia) und gegenüber berechtigt ober oerpflitfctet füllen fotl ; i&m 
gegenüber alfo ijt unfer 2öiÜe, un« bie in unferem Kamen, 
ergangene ©illenöerflärung anzueignen, ju erflären. 

Der ©eweiS für bie föidjtigfeit biefer Muffaffung (ä§t 
ftd), roie na$ ber gefd?i$tü$en (Sntroitfelung be$ 3n|titut^ 
natüTlicb, nur fefcr tyeilroeife au$ ben Duellen fübren; in ber 
^auptfatfoe mu§ er baburd) geführt roerben, ba§ roir bie Aon» 
fequen&en barlegen unb barttjun, ba§ biefe Äonfequenjen ben 
in ber $ra(i$ feftfte(»enben {#runt>fä{jcn entfpre$en unb in 
3»eifel8fäÜen allein ju unfer SRed>t$gefüt)l befriebigenben <Snt» 
Reibungen führen. Die« foU im ftolgenben geföe&en. 

i) Uebetfittfümmrab bie Qntntaaffaflimg oon SRittet«, o. a. O. 
e. I0»ff. Oon» entßrgengefrfcter «nfi^t frtili* Äorlowa, a. a. O. 
e. M. 
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2Senn bie wahre flbrefTe ber $tallma#t, wie behauptet, 
ber Dritte ijl, bem ber Vertreter im tarnen beä ^rinjipaU 
bie ßrflärung abriebt, fo folgt junadW negatio, bafi e$ fär 
bie 2öirf famfeit ber Stall maaV gleichgültig fein mu§, ob ber 
Vertreter felbfi »on ibr 5tenntni§ erhalten l^ot ober nidjt 1 ). 
Die Stall madjt on fid) fefct ben tyrinjipal in f einerlei töeaVS« 
DerbäUnifc gu bem Vertreter. Defan SkrtretungSmacfjt ifl 
blofc eine JHeflerwirfung ber bem Dritten abgegebenen ©oll« 
maaMSerflarung. SBirb bie Stallmad)t bem SieoollmäaMigten 
funbgegeben, fo bat bie« on fidj blo§ bie tbatfäajliäV S3e* 
beutung. bafc borin für biefen eine Skranlaffung liegen fann, 
oft au* liegen foll. namcnS beS $rinjipal8 $u fontrafciren. 
Süirb, wie fo bäufig, bie Stallmadpt burd) ben SJeooÜmäcbtigten 
felbfi bem Dritten funbgegeben, fo fungirt ber SJfDollmädjtigte 
bierbei lebigli$ ald State be§ ^rinjipalä »). 

68 roirb niefct leia)t oorfommen, bafe 3 fi rtanb bem Dritten, 
nidjt aber bem Vertreter felbfi bie Vollmacht mittl;eKt. SDlög« 
Uä) aber ifl bieS burdjau«. ©efept j. 33., ^emanb, ber (ängfi 
auf ein beflimmte« ©runbflütf refleftirte, erhält, wä&renb er 
auf Oteifen ifl, »on einem ftreunb einen S3rief, worin biefer 
tbm mitteilt, ba§ baä Objeft je(tt jur Verweigerung femme 
unb ba§ er, ber ftreunb, e8 namenS beä Mbmefenben ju 
«werben fuajen werbe; ber 2lbwefenbe, ber bie Slbreffe bc3 
ftreunbe« ni$t fennt, telegrafiert nun an ben ßigentljümer 
be8 Objeft«, ba§ jener oon tym jum Slnfauf beooUmädjtigt 
fei : wirb man jweifeln, ba§, wenn ber ftreunb wirfli* namen« 
be8 abwefenben jleigert, ber Äauf jwifaVn biefem unb bem 
Dritten wirffam ju ©tanbe gefominen ifl, obwobl ber (Srflere 

i) UeberetnfHmmenb bie @. 14 91 4 attgef. ©djriftfletter. 

s) ©erflt. aud) b. (San Hein in ©ufay« atdjtb, ©b.«i © S72, ber 
aber freilidj bem ©tüollmädrtigten bloße ©otetiqualitat aud) in SJqiequngen 
juföretbt, wo er me&r öl« bloßer »ote ifl (o. o. O., @. *84). 
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oon ber erteilten Sotlmacht ni^td wu§te unb auch burefc ben 
Dritten, ber ba$ ©egentbeil für felbfroerftänblicb galten mochte, 
feine SWittbeilung barüber erhielt ? Der greunb hat frier Ver- 
tretungsmacht, ofrne e8 ju mijfen; erifl unb bleibt negotiorum 
gestor trofc ber errfreilten Vollmacht; t>on einem Vertragt 
nerfrältnijfe jwifchen ifrm unb bem dominus ift gar feine JRebe. 
Ober 3cmanb, «wem Vertreter bureb (Srflärung ibm 
gegenüber ÄoÜeftiooollmacbt ertfreilt hat, bezeichnet ihn bureb 
(Sirfular an Dritte al8 Veooflmäcbtigten fölechtweg: wirb man 
jweifeln, ba§, wenn nun biefer Vertreter ohne 3u8ttf>ung 
SRitbeooUmäcbtigten namen« be8 $rin$iüal3 Äontrafte ab« 
fcbltefjt, mit ober ohne 5tenntni§ jene8 dirfularä, ba§ au$ 
folgen ftontraften bcr^rinjipal berechtigt unb oerpflicbtet Wirb 1 )? 

2Benn bem Dritten bie Vollmacht bureb Sermittelung 
fc>c3 StelloertreterS felbft mitgeteilt wirb, fo fungirt infoweit, 
fagte ich, ber ©tefloertreter al8 blo&erVote: er überbringt bie 
t>on bem $rinjipal auSgebenbe 2Biflen8erflärung al8 folebe. 
Diefe botenmäfjige Qftittfyeilung fann natürlich nicht blo§ au8* 
brüeflid) unb nicht blo§ bureb betaiOirte 9lu8einanberfe{jung 
bc8 UmfangS ber Vollmacht, fonbern auch friüfcbmeigenb ein- 
fach baburefr erfolgen, ba§ ber ©telloertreter ficb bem Dritten 
gegenüber al8 bevollmächtigt gerirt. ©eicht bie fei e8 au8* 
brüeflicfre, fei e8 fiiüfcbmeigenbe 2Rittfreilung be8 eteüoertretf rä 
in irgenb einem fünfte »on ber ifrm mirfliefr gegebenen Gr« 
mäcfrtigung ab, fo gelten biejenigen ©runbfä&e, bie überhaupt 
gelten. Wenn ein Vote feinen Auftrag nicht in Uebereinfiimmung 
mit feiner ^nfiruftion ausrichtet, unb jmar fowobl frinficfrtlicfr 
ber Haftung be8 $rinjipal8 wie |>infid>tlid) ber be8 6tcl(» 
oertreterS (clbfr. 2Der mit mir ber Anficht ift, ba§ ber $rin* 
jipal für bemujjte (Intficllungen be8 Auftrags bureb ben 



i) ©gl. Un »cdjtfifaU bei ©tnf fett, 8b. 12 9tr. 60. 
XXXVI. 31. §. XXIV. 2 
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SBotcn ni$t oerantwortlitb ift, wirb eine SBerantwortlic&feit M 
^rinjipatö au$ ni#t annebmen fönnen, wenn ein ©teltoer* 
trettr j. 93. »efcbrcinfungen feiner 33oUma#t abft$Uid> unter» 
fcblägt 1 ). ffier anbererfeit« ba, wo ber Bote b!o§ oerfebentlia} 
»on feiner 3nflruftion abgewinnen ift, ben $rinjipal, fei e8 auf Er- 
füllung, fei e« auf ba« negahoe S3ertrag8intereffe, baften lä§t, 
wirb fonfequent biefelben ©runbfäfce au* auf ben ^rinjipal 
anwenben muffen, beffen ©teüoerrreter au8 ©erfeben bie ibm 
gegebene Soümacbt bem Dritten falfa) mitteilt — bieder 
gehört namentli<& ber galt, wo ber ©teltoertreter felbft bie 
93ollmaa)t mijjoerftanb *). Da§ jebe Haftung be8 ^rinjttJQlS 
au$gefa)loffen ift, wenn bie 9lbwei$ung oon ber 3nftruftton 
bem Dritten erfennbar war, ift nad) allgemeinen ©runb* 
fäfeen felbfroerfiänbli* ; eine befonbere (Srfunbigungä* unb 9taa> 
forfajungSpflia^t be3 Dritten ifi bagegen bem ©telloertreter 
gegenüber fo wenig wie einem fonftigen Soten gegenüber ju 
fiatuiren 8 ) ; ber ^rinjipal oerwenbet ben SBoten auf eigene 
©efabr. 2öa8 bie Haftung be« ©tetloertreter« betrifft. 



1) ©iu $att tiefer «rt entfpredjenb entfdjicben bei © e u f f e rt, ©b. 44 
9fr. 174: ber ©tettoertreter blatte eine ©ebingung feiner ©ottmadjt »er- 
fdjtoiegen. »gl. and) ©eu f f e rt, ©b. 47 9fr. 44, Sntfd). be« «.0.$.®., 

*b. 22 6. 874 ff. 

2) Huf (Sntfdmlbbarfett ober Unentfdjutbbarteit be« aWtjjoerftanbmffe« 
würbe nad) ber jefct Ijerrfdjenben Änfidjt nnb namentlid) aud) nad) bem 
reütb. CntW. be« ©.©.©. § 96, 97 hierbei nidjt« anlommen. Sin gaü 
entfdjulbbaren äRifjoerftanbrnfie« bei ©euffert, ©b. 28 9fr. 221 : ber 
^rinjipal wollte Auftrag ju teibw ge&en, telegrapbjrte aber : „fenbe nn@", 
toa« aI8 Auftrag ju taufen oerftanben tuurbe. 

3) ffiidjttg ifi atterbing«, bafj, Wenn bie ©oflmadjt erflärtermafjen 
mit ©efdjranfung auf einen befhmmten 3»ed ertb/ilt ifi, ber ©ritte ber 
©erfidjerung be« ©tefloertreter«, er b,anble mit ©ejug ouf biefen 3n>ed\ 
nidjt ob>e »eitere« trauen barf, fyer oieuneljr eine getoiffc Srtunbigung«- 
pfltd)t $at, t>g(. D. (14, l) 7 pr. 3Rittet8 a. a. O. ©. 194. <56 ift 
aber Kar, baß ber ©tefloertreter, inbem er Jene ©erfhrjerung abgiebt, nid)t 
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ber, o&ne 23ollmao)t ju fcaben, fiä) bocb ald beooUmäd)tigt 
gerirt, fo gefct bei obligatorif$en Verträgen befanntlta) bie beut* 
jutage überwiegenbe, au$ im reoibirten (Sntw. M 93.©.©. 
§ 146 9lbf. 1 (f. aber aucb 2lbf. 2) anerfannte Änfic&t ba{nn, 
ba§ et bem anberen Xtytil na$ bejfen 2öaj)t auf (Srfüüung 
ober ©ü)abenerfafe bafte. 3$ unterfua> bie innere ©ereä> 
rigung biefer (Sntfa^eibung |>ter nitbt betone aber, baß bann 
fonfequent ba$ ©leia)e oon jebem oerpflia)tungäfä"bigen JÖoten 
gelten mu§, ber etwaä al3 u)m aufgetragen au8ria)tet, wa3 
tym nidjt aufgetragen ifi. 

3)1 na$ Obigem bie ©irffamfeit ber SoUmacfct nitfct 
baoon abhängig, ba§ fie bem Stetloertreter felbft befannt ge* 
worben ifl fo mufc jie bagegen, wenn unfere Huffajfung ric&tig 
itf, um mirffam ju werben, notbwenbig an ben betbeiligten 
dritten gelangt fein. 3ft bie« niajt ber gall, fo ift, aucfc 
wenn bie ©ollmacbt an ben SteÜoertreter felbft gelangt war, 
bae von ü)m namenä be8 ^rinjipal« mit bem Dritten ab- 
gesoffene ©efcfcäft für biefen vorläufig obne ffiirfung, — 
©enefcmigung, foweit fol(be möglicfc ijl oorbebalten. Unb 
jmar ifl m. 6. &u forbern, ba§ bem Dritten Die 93oÜmö$t 
bireft ober inbireft (mittetö $oten u. bergl.) bura) ben $rin« 
jipal felbft ertlärt fei ; bätte ber Dritte jufällig auf Umwegen 
oon ber bem Vertreter erteilten $ottmad)t Äcnntm§ erhalten, 
fo erfejjt biefeS ^fällige Siffen niajt bie (Srflärung beä 
^rinjipalä ; wad jwifcfcen ^Jrinjipal unb Vertreter vorgegangen, 
gebt ben Dritten, folange e8 i&m nidjt in geböriger 2öeife 
erflärt ift, gar nidjtS an. 

#ierber gebort oor allem ber ftall, wo ber Vertreter bie 
ibm ertbeilte itolimacbt abjia)tlia) oetfaweigt, um bem $rin» 



me$r als ©ote be« ^rinjipaW auftritt : eben barura glaubt u)m ber ©ritte 
^ter auf eigene Qefalp. 

8* 
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jipctl bie (£ntfd?lie§ung offen ju galten, j. 93. einen 2Riettj« 
Vertrag, ju bem er 93ollma$t in #änben bat, abftajtlitfc ald 
©eftor abfdjliefjt, roä&renb er ifon ald $3eooÜmä4)tigteT ab* 
f$he§en fönnte 1 ). #ier wirb bie 93er;auptung, ba§ ber ©er- 
trag nod) niö)t roirffam $u <stant>e gefommen ift, beffen SBirf« 
famfeit oielmefor nodj t>on nadtfrägtufcer (Srflärung ber 93oU» 
ma$t ober ©enefcmigung be8 ^rinjipatö abfängt fdjroerlidj 
auf ffitberfprutfc fiofjen. ffiela>8 töecfct frätte ber dritte, fi$ 
auf bie i^m abfta^tlicr) ju ganj erlaubtem 3roecf wfcfcroiegene 
93oÜmad>t ju berufen? (Sbenfo finb aber aud> fola> $äüe ju 
entfebeiben, n>o ein Vertreter bie in feine £anbe gelegte 2toÜ- 
ma$t bem beteiligten Dritten mcfct funbgiebt, roeil er j. 93. 
au3 OtedrtSirrtbum tyrer niä)t ju bebürfen glaubt. (Sefcen 
mir j. 93., eine Gfrefrau, bie oon tyrem abroefenben (Seemann 
briefltd) beauftragt ifr, einem oon beffen ÜRiet&etn ju fünbigen 
ober feinen 8<&ulbner ju mahnen, wäre irrig ber SMeinung, 
fca§ jie fct)on in i^rer (Sigenföaft ald (Srjefrau ju folgen 
Elften für tyren (Seemann befugt fei, unb nätyme nun eben» 
bedtjalb bie tfünbigung ober ÜDtatjnung, unter 93erf$roeigung 
iljrer 93oflmad)t, blo§ mit ber SWotioirung oor, ba tyx @r;e* 
mann abroefenb fei, fo tänbige ober mar)ne ftc in feinem 
fWamen : roirb man biefe JRedjt8r)anblungen für roirffam fcalten ? 
2R. 6. ift für ben üWiet&er ober ©dmlbncr eine fold>e Stün» 
bigung ober 3Ka(jnung alä 9lft eineä Unbefugten ganj bebeu* 
tungäloö, felbji bann, roenn er etroa burd) Dritte, bie ben 
©rief be« (S&emannS gelefen, jufällig flenntnifj oon ber er* 
teilten (Ermäßigung erhalten bätte. Die entgegengefefrte 



l) Nebenbei bemertt, ein aar nidjt feltener gaU. 3emanb etljält 
$. 2J. ©oümadft, eine bcfhmmte ©o^nuna, gu isoo— 8000 2». ju nüeüjen; 
um auf ben SJermtetber ju brflden, giebt et bo« ertbeilte ?imtt ntebriger 
an unb mieüjet bann, ba ber 4Jermietb,er nidjt naebfliebt nnb er fidj felbft 
ni^t bementiren toiti, al« ©eftor. 
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(£ntfehcibung mürbe ben SRiet^er ober ©chulbner in bie un- 
angenehme Sage bringen — um ju wiffen, woran er ift, 
auch um eintretenben §aü« mit gutem ©ewiffen fchwören ju 
fönnen, — bie 2Rittheilung be« dritten auf ihre ©laubwür* 
bigfeit prüfen ju muffen. Much bem ermann feinerfeit« 
fann bie Äünbigung, bie, wenn auch mit feinem Auftrag, 
boch o()ne erfennbaren Vegug auf feinen Auftrag erfolgt ift, 
m. @. nicht entgegengehalten »erben. <5« ift ba« nur eine 
Bnwenbung be« ©runbfafce«, ba§ bie blofje Äenntnifc be« 
ffiiOen« ber Gegenpartei beren 2öiüen«erflärung im Allgemeinen 
nicht ju eTfefcen oermag. 

$)efannt(ich werben häufig Vollmachten bem gangen 
$ublifum funbgegeben, burd) öffentliche Vefanntmachung ober 
auch namentlich baburch, ba§ ber ^ringipal einen Mnberen in 
gabireichen pllen ohne ffiiberfpruch ftch ald feinen beooll« 
mdchtigten Vertreter geriren läit 1 ). 3n folgen fällen wirb 
ber einzelne dritte, mit bem ber Vertreter fontrahirt, nicht 
leicht ohne wirfliche tfenntnifj ber Vollmacht bleiben; ift ihm 
etwa auch bie öffentliche Vefanntmachung ober ba« fonfiige 
Auftreten be« Vertreter« entgangen, fo wirb boch ber Ver* 
treter, ber tyitx oon ber Vollmacht faft immer wiffen wirb, 
nicht oerfehlen, biefelbe ihm au«brücflich ober fhllfchweigenb, 
inbem er ftch al« beooümächtigt auffpielt, funbjugeben. 3 mmer# 
hin ifl aber boch bie SWögliehfeit gegeben, ba§ ber einzelne 
dritte nicht« oon ber Vollmacht erfährt. Selche Vebeutung 
bat bie«? 3$ glaube, auch wenn man in ber Schre oom 
Verrrag«fchlu§ unter »bwefenben bie (SmpfangSthcorie für richtig 
hält, wirb man boch nicht behaupten bürfen, ba§ bie öffentlich 
befannt gemachte (Srflärung um biefer ßigenfehaft willen alö 
an ba« gange «ßublifum gelangt angufehen fei, unb fo fomme 

l) gäfle biefer *rt g. ». bei &eu ff ert, 8b. 24 9fr. 138, emfdj. 
t>c* ©b. l ©. 9, ©b. Si e. 70 f. 
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ich ju bem ßrgebnifj, ba§, folange einer bcfrimmten $erfon 
bie öffentliche jtunbmacbung verborgen geblieben unb auch 
fonf! bie ©oümacht nicht funbgegeben worben iß, gegen fie 
bie ©oümacht auch nicht wirft, ©efefct j. ©., eine t>on bem 
unfunbigen Dritten bem abmcfenben ^rinjipal gemalte 
Offerte würbe ton bem in öffentlicher ©efanntmacbung gu 
beffen Vertreter ernannten ©ruber beSfelben einfach babin 
beantwortet, fein ©ruber fei abwefenb, er nebme in beffen 
tarnen an, fo wäre m. <L ber Dritte nicht gebunben ; benn 
nach bem ©ortlaut biefer (Srflärung barf er ben ©ruber als 
blo§en ©eftor anfeben, unb bie Hcceptation bureb einen blo§en 
©eftor brauet er niebt gelten ju (äffen; ein SRacbbringen ber 
©oümacht aber würbe nur fo lange mögtieb fein, alä über» 
baupt bie Hcceptation noeb wirffam erfolgen fann. ßbenfo 
würbe eine unter äbnlicben ©erhältniffen ergehenbe tfünbtgung, 
s JJfar)nung u. bergL an fidj un wirffam fein unb, auch wenn 
bie ©oümacht nachträglich ber anberen Partei funbgemaebt 
wirb, erft oon bem SDioment an wirfen, wo bie8 gefebehen 
ift. Doch möchte icb au$ bem ©efagten ntd^t etwa auch bie 
Weitere Folgerung gebogen wiffen, bafj bie bem Dritten un* 
befannt gebliebene öffentliche ©oümacht, weil fie biefem 
niebt entgeflengebalten werben fann, auch bem ^rinjipal 
niebt entgegengehalten werben fönne. ©er eine ©ollmacht 
öffentlich funbgiebt, jeigt babureb ben ©iüen, ba§ fie ohne 
weitere« 3ebem gegenüber wirfen foüe, unb banbelt barum 
gegen Ireue unb ©lauben, wenn er fieb ju feinem ©ortbeil 
barauf beruft, ein einzelner Dritter habe ben Inhalt ber Äunb* 
maebung nicht erfahren : er mu§, mit anberen ©orten, gegen ft<h 
bie ftiftion gelten laffen, bafj biefer 3nMt allgemein befannt 
fei 1 ). 60 würbe alfo j. ©. im obigen ftafl ber Dblat ge« 



1) 2hi8 gleichem ©nittb toirft audj bie Offerte trat, toettn fie bem 
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bunben fein, ber Offerent aber ni$t; bo$ würbe biefer jeber 
3eit r>on bem Oblaten angebalten werben fönnen, ftcfc barüber 
ju erflären, ob er ben ©ertrag a(8 $u ©tanbe gefommen 
gelten laffen woüe ober nidjt 1 )- 

Unfere Huffaffung ber ©oümat&t giebt aua) bie einjig 
jutreffenbe SrHärung be3 in ber (ßrartö allgemein aneTfannten 
<Safee8, bafc bie tBoflmadjt f!et8 in ber ©eftalt mirffam wirb, 
in ber fte bur# ben ^rinjipal bem ^ublifum ober bem be- 
teiligten Dritten mitgeteilt worben ifi, autf> wenn ber 23e« 
ooümäc&tigte felbfi fte in abweitfcenber ©eftalt empfangen 
£at l ). Die älteren ßntfdjeibungen pflegen fta) hierfür in ber 
tKcgel auf bie ©efrtmmung ju berufen, bie ba3 römifdje JRed)t in 
D. (14, 3) 11 § 2 sqq. jjinfi$tli$ ber praepositio be3 in- 
stitor getroffen, unb in ber Xljat liegen bie Cerbältnijfe ganj 
analog: bie abjcfticifdje Haftung beä römifcfyen, wie bie alleinige 
beä blutigen ^rinjipald beruht barauf, bafj ber ^rinjipal 
burd) ßrflärung bem fjhiblifum ober fpejiell bem beteiligten 
Dritten gegenüber in biefem ba3 Vertrauen erregt bat, er 
werbe bie $anblungen be« Vertreters aß mafjgebenb für ft* 
anerfennen. teuere ©cbriftfteüer meinen mitunter ben ©afc 
burefc ben $inmei3 barauf erflären ju fönnen, ba§ bem Dritten 
gegenüber nur bie Vollmacht be8 Vertreter« (einerlei. Wem 
biefe funbgegeben wäre), nia)t aber beffen etwa oon ifrr ab* 
weic&enbe« ORanbat in 93etra<bt fomme. Allein biefe Unter* 
f^eibung bilft burd>au8 nia^t in allen ^ter^er gehörigen fällen. 
Die (hflärung bc« $rinjipal8 bem ©eooümäa)tigten gegen« 



Oblaten Mannt getoorben ifi, bie Äneiobung aber aud) ju ©unften beffen, 
ber nidjt« Don ber fürtlobnng erfahren bat. 

1) »rfr. D. (19, 1) 13 § 27, 28. 

s) $gL j. 8. bie öntfdjeibnngen bei 0 e n f f e r t , ©b. 12 SRr. 60, 248, 
8b. u Nr. 93, 8b. 93 SRr. 227, 8b. 28 9fr. 129, 8b. 34 9h. H8, 
8b. 44 9fr. 173, 931». 47 5Rt. 44. 



24 



Otto Send, 



über form nämlich burebau« nicht immer unter ben ©eftcbtä* 
punft be« Sflanbat« gepre§t werben; e« fann fer)r wohl fein, 
ba§ ber ^rinjipal — einerlei, wie weit fein SWanbat geht — 
bem SBcoollmäcbtigten anbere eingaben über ben Umfang feiner 
(Ermächtigung ald folct)er macht al« bem beteiligten dritten. 
Slber ba bie eigentliche ©eooümächtigung ftet« nur in ber 
(Srflärung bem dritten gegenüber liegt, fo oerfteht ft$, ba§ 
für bie JHechtSmirfung be« oon bem Vertreter abgefcblojfenen 
©efdjäft« auc^ nur ber 3 n ^ a ^* biefer (enteren (Srflärung ma§« 
gebenb fein fann 1 ). ©elbfl ba« barf nicht al« allgemeine 
Behauptung aufgeteilt werben, ba§ menigfien« bann, wenn 
bie bem Vertreter ertt)eilte einfebränfenbe 3nffrufrion bem 
dritten befannt ober erfennbar geworben fei, bie bem dritten 
abgegebene Weitcrgebenbe $ollmacht«erflärung ihre ffiirffamfeit 
oerliere. Wichtig i|! biefer <Safe nur, fomeit ber dritte au« 
bem mit bem Vertreter abgefcbloflenen ©efchäft JRechte für fich 
ableiten will: e« würbe gegen bie im Cerfebr berrfebenben 
Mnfcbauungen oon $reu unb ©lauben oerjio&en, wenn ber 
Dritte fta) ju feinem Sortheil auf ein ©efchäft berufen bürfte, 
ba«, wie er wußte ober wifien mu§te, mittel« 2Ri§braud)ä 
Der ertheilten Vollmacht ju 6tanbe gefommen ift*). Die ein* 
fchränfenbe 3nfrruftion wirft r)ier alfo ju Ounften be« $rin* 
jipal«: niemal« aber fann ber Dritte fte jum 9tachtheil be« 
♦JJrin&ipal« auSnujjen, fleh gegen ihn barauf berufen, 
©efefct j. 93., ein Vertreter, ber naa) aujjen hin unbebingt ju 
Äünbigungen ermächtigt ifl, hätte bie 3nftruftion erhalten, 
oon biefer Ermächtigung nur unter gewijfen $orau$fe$ungen 
(Gebrauch ju machen, unb hätte gleichwohl ohne biefe 23or- 
au«fefcungen gefünbigt, fo wäre bie Äünbigung wirffam, mag 



l) @nt fetont in bem <Srfenntm& bei 0 e n f f e r t , Co. 44 e. 263 ff. 
i) »gl. 91.®., ©b, 16 91r. 47, ©«nffert, »b. 41 9er. 18«. 
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ber, an ben fte erfolgte, auch ocrn jener Jnfrruftion zufällig 
Äenntni§ erlangt feaben. 2öürbe er fid^ bem prinzipal gegen' 
über auf biefelbe berufen, fo würbe biefer mit Dtecht erwibern, 
ba§ bie ftrage, ob feine 3nfrruftion innegehalten worben fei, 
nur ü)n unb feinen Vertreter berühre, dritte ober nichts 
angebe *). 

Die geflfiellung, ba§ bie eigentliche $oümacht3erflärung 
bem beteiligten Dritten gegenüber ftattfinbet, ermöglicht auch 
bie grunbfdplidjc Stellungnahme ju ber Srage, ob unb in« 
wiefern bie $o(Jmacht3erflärung, roenn ba« ©efdjäft, ju bem 
beoollmdchtigt wirb, ber UrfunbSform unterworfen ift, felber 
biefer $orm bebarf. Siegt bie ©oUmachtderflärung nicht in ber 
SWirthcilung ber Ermächtigung an ben ©eooUmäcbtigten, fon- 
bem in ber an ben Dritten, fo unterliegt auch nur lejjtere, 
nicht bie erftcre ber oorgefchriebenen frorm, b. h- m ber jur 
Abgabe ober fonftigen Verlautbarung an ben Dritten be* 
ftimmten ©chrift mu§ auch oit Grflärung enthalten fein, ba§ 
ber 2lu8jteÜer Vollmacht ju bem töccbtSgefcbäft habe. Doju 
genügt aber fdwn, ba§ ber »uäfieüer fich in ber Unterfchrift 
aI3 Vertreter be« ^rinjipalS bezeichnet ober auch nur einfach 
mit bem Warnen bed $rin&ipa(3 unterzeichnet fyat 2 ); benn 



1) 3ft bem fo, fo folgt barau* frdlidj weiter, baß auf eine berartige 
jtfinbigung ber ©ritte fid) and) gegen ben $rinüba( berufen fann: benn 
ba ber ©ritte ju Ujr nidit mitwirrt, oerlangt bie ©iütgtett, baß ber 8ft, 
roenn gegen Um, bann and? )n feinen © u u fi e n roirtfam werbe. Äuf |wei* 
fettige <&efd)äfte, auf bie ftdj ber ©ritte mit bem Vertreter, trofebem er 
öon Ujrer 3nfrruttion«wibrigtett Äenntuijj ^atte ober »>aben mußte, ein- 
geladen Ijatte, barf aber biefe ftonfequenj nidjt erftreeft werben. $ier mufj 
ber ©ritte bie folgen feine» doiu» ober feiner culp« tragen : er ift gebunben, 
ber $rtn)tpal nid)t ©od» wirb ityn ba« SReeftt, eine örflarung befl ^rin» 
lipatt nad) SRaßgabe Don D. (19, l) n § 27, 28 ju »erlangen, nidjt »er* 
fogt werben bfirfen. 

2) S6 ift »ieSetcht nidjt fiberflfifflg, ju bemerfen, baß, wenn § 105 
2töf. l bcö reo. Snrw. be< 83.«.©. nnberänbert Oefeft wirb, rt wirb in 
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beibe tHrten ber Unterfchrift flehen nur bem Vertretungäermäcb* 
tigten ju, enthalten baher bie Prätention bcr Vertretungsmacht 
unb muffen in ftolge beffen als flillfchtoeigenbe (hflärung ber 
Vollmacht gelten l ). 3ff biefe VorauSfefeung erfüllt, fo enthält 
bie Urfunbe SlüeS, roaS jte mujj, baS öollftänbige töechtS* 
gefcbäft: bie ©iüenSerflärung beS Vertreters unb bie üon ihm 
alä Voten überbrachte VoUmachtSerfläTun'g beS «PrinjipalS. 
5)ie ftrage, ob bie lefctere (Srflärung toirflich ouf ben SBiüen 
beS $rinjipal8 jurücfgeht, ob e$ toirflich ber ^rinjipal tfi, ber 
hier burch baS OHebium beS Vertreter« gefprocben bat, bleibt 
natürlich offen; fie ifi im Streitfall VeroeiSfrage, VeroeiSfrage 
in bemfelben 8inn, roie eS bei jeber Urfunbe bie ^bentität 
beS (Srflärenben fein fann. ©o roenig bie ©ültigfeit einer 
^rioaturfunbe barunter leibet, ba§ bie (Echtheit ber Unterfchrift 
in 3to*iffl ftejogen roerben fann, ebenforoenig leibet jte barunter, 
ba§ ein gleicher 3weifel in Vejug auf bie Legitimation beS 
Vertreter^ möglich ift- Daher ift bie ftorm ber ^rioaturfunbe 
ootlfommen gemährt, wenn ber Vertreter münblich beoollmäch* 
tigt mar, fich aber bann bem beteiligten dritten gegenüber 
fchriftlich als beooUmächtigt bejeichnet ober gerirt hat 1 ). Die 



3roeifcl gejogen werben tonnen, ob bie Unterjeidmung mit bem bloßen 
tarnen be8 tyrinjipal« bo, roo ba« ®cfefc f<briftüd)e %oxm öorfdjrribt, jn» 
läffig ifl. 2>er § forbext eigeiüjänbige Sßaraen«untcrf<6rift — unb b. f). 
bodj luoljl be9 eigenen 9tamen8 — bc8 2luöflellcr6. 

1) Sie ift e« aufeufaffen, menn ber Vertreter einfand mtt bem Warnen 
be8 ^3rin$ipaW unterjetdjnet, obne jn ertennen ju geben, baß biefe Unter» 
färift nicht mtrflid) oon bem $rin)ipal Ijrrrfibrt? SDer Vertreter erregt tyer 
ben ©cbein, alfl ob ber $rinu>al felbft tontrafyrt $abe. 2)ie8 tonn nun 
nitbt bewirten, bog ber »obre ©adjserbatt megfingirt wirb. <5« begreift 
fidj aber, baß man in ber ffiirfung bie« m«a$ bem minus — ber SRit- 
tbeilung, baß bie örlläiung mit bem SOiHcn be« ^rinjipatS abgegeben fei 
— gleitbfetjt. Cgi. Benffert, Cb. 48 9ir. 122, 9U>.£.@., ©b. 60.263, 
271, »b. 18 g>. 99. 

2) »gl. «.«., 93b. 4 e. 809f. f ©euffert, »3b. 86 8r. «12, 
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praftifd^en 3»ecfc, um beren roiflen $rioaturfunb8form oor» 
gefdjrieben wirb, fielen mit biefer (Sntfc&eibung in ©nflang. 
5)enn biefe %oxm genügt niemals, um bie Urfceberfcfcaft bet 
barin bezeugten (Srflärungen beroeßlicfc ftct)er ju flellen, be* 
jroecft alfo aueb nicbt biefe ©icherftellung ; ihr 3**^ ß*K 
toal bie 23en>ei«frage angebt, lebiglid) bafjin, für ben $aü, 
ba§ bie Urfceberfcbaft jugeftanben ober erroiefen ijt, bann ben 
3 n b a 1 1 ber abgegebenen terflärungen ber SBeftreitung ju ent- 
Steden. (StwaS anber« liegt bie ©adje bei ©orfefcrift dffent* 
lieber Urfunb«form. flu* ^ter befielt atlerbing«, roa« »ohl 
ju beachten ift, bie eigentliche ftormüorfcbrift aß folebe nur 
für ben Inhalt be« <Recbt«gefcbäft«, b. h- bie 2BiUen«erflärung 
be« Vertreter« unb bie Verlautbarung ber Vollmacht. 
Mein jroeifello« geht — febon jur Verhütung be« SWi&braucb« 
— bie 2lbftcbt oon ©efefcen, bie öffentliche Urfunb«form oor- 
febreiben, aueb wenn fie biefe Hbftcbt niebt au«btüc?lich au«- 
fprechen, boeb jugleicb aua) ba&in, ba§ ber öffentliche Veamte, 
cor bem bie Urfunbe errichtet wirb, bie Sbentität be« (Sr- 
flärenben unb alfo aueb bie Legitimation eine« etwaigen ©er* 
rreter« prüfe 1 ), unb ift, ba§ biefe Prüfung gefebehen unb 
al« gefebehen beurfunbet roerbe, Vorau«fe|jung ber ©ültigfeit 



ferner auet, 8enffert, »b. 34 9tr. U4 unb öb. 41 9?r. 78. 3m 
Irfctangefflljrten gaC Ijatte ber ffiedMelflager ber ©eriagten ben (Sib barfiber 
jugcfdjoben, bafj fie ben eingeflagten eigenen föecbjel, ba fle fetbft nic$t 
fdjrnbcn tömte, in it)rer ©egenmart burdj ben X mit ibjem 9? amen Ijabe 
nnterjeitfnen Ionen. 2>a« 0.8 ©. 3ena ertlfirte bie« für juläffig. £>abet 
roirb ausgeführt, bafc eine Untcrjdjrift nid)t blofj bann al8 ed>t art$ufef)en 
fei, ftenn fie eigenfjänbig Don bem träger bc« unterfdjriebenen Ramena 
Donogen fei, fonbern au$ bann, wenn fie oon einer ^ßerfon getrieben fei, 
btren £ianblungen brr 9?amfnßunttrfcl}riebene ju oertreten b,abe. ©egen« 
über § 105 Sbf. l be« renib. Öntto. bfirfte biefer aUerbingfi ntdjt 
mrfir aufredjt ju erhalten fein, f. ©. 85 Änm. 3. 

l) «gl. 9tegeI8berger, $anb., ©b. l 0. 498. 
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M ©cfdjoft« »). Soll ferner biefe «Prüfung i&ren 3wecf er- 
füllen, fo mu§ biefe Öegitimation Dem beurfunbenben Veamten 
in einer VSeife au§er 3weifel geftellt werben, bie nicht etwa 
b!o§ il)n perfönlicb überzeugt fonbern objeftioe Ueberjeuguna> 
frafr für 3eben beft&t, unb fo fommt e$, bafj ber öffentlichen 
Urfunbdform, wo fie gefe^ticb oorgefcbrieben ift, nur genügt 
ift, wenn aucb bie Legitimation beä Vertreters in einer ben 
öffentlichen ©tauben genie§enben ftorm beigebracht ift. $)iefe 
ftorm braucht aber — unb bie« ifl ba$ für und 2öicr)tige — 
burchauä nicht mit ber für baä ütechtägefchäft felbft oorge- 
betriebenen jufammenjufatlen. Von ©pejiatoorfchriften abge- 
fehen, fann fict) J. V., wo gerichtliche ftorm oorgefchrieben ifl, 
ber Vertreter auch burch notarielle Urfunbe legitimiren, wo 
notarielle ftorm, auch burch gerichtlich beglaubigten 9ud&ug 
au3 bem $anbetöregifier ic. Veftanbtbeil ber öffentlichen 
Urfunbe ift ja nicht biefe öegitimation felbft, fonbern nur bie 
Vcjeugung, ba& fie beigebracht unb oerlautbart worben ift. 

OWan möchte gegen bie Vehauptung, ba§ bie Verlaut- 
barung ber Vollmacht unb gerabe nur fie Veftanbtheil beö 
&tecr)t3gefchäft3 unb bed^alb beffen gorm mit unterworfen fei, 
einwenben, baß boch jmeifefloS auch töechtägefchäfte, für bie 
Schriftform oorgefcbrieben ift, oon Vertretern ohne Vollmacht 
abgefchlojjen werben fönnen unb gültig finb, wenn nur nach- 
träglich Genehmigung erfolgt. 3$ behalte mir oor, über bie 
Statur ber Genehmigung anberwärtS be8 Näheren ju h<mbeln. 
ßinftweilen fei jur drlebigung obigen ßinwanbö nur folgen* 
be3 hervorgehoben. SDcr oollmachtlofe Vertreter fann bei Er- 
richtung be« fchriftlichen ©efcbäftö in zweifacher ©eife oer- 

l) (St würbe alfo j. 93. eine llrtnnbe nid)t genügen, in ber btrftotar 
bejengt $ätte: „Cor mir erfdjien eine Herfen, bie fid) als N N kjet^nete 
nnb erflätte. . . ." bann nüf>t, »enn bie 3bentitöt be« Srflarenbra 
mit N N jnt Cöibenj bennefen »erben »nnte. 
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fabren. Sehr oft giebt er fid), obwohl er feine 93oUmacbt 
hat unb bie8 bem (Seiner oieOeicbt felber erflärt bat, in ber 
Urfunbe bennoeb alä beooUmächtigt, untertreibt jte §. ©. 
einfach ald Vertreter be$ $rin$ipalS. #ier ift, wenn nur 
$rioaturfunbe geforbert ift, ba3 ftormerforbernifj erfüllt; ba8 
©eföäft fommt in ber Urfunbe oollftänbig jur &rfcf)einung 
unb ift gültig, wenn nachträglich, fei e3 auch ganj formlos, 
Genehmigung ertheilt wirb, gültig beShalb, weil fraft Brechtens 
auch ber al« Urbeber einfr ©iüen«erflärung bemäntelt wirb, 
ber ftc jwar nic^t oeranlafct, aber nachträglich burcr) ©eneb- 
migung ftet) angeeignet rjat. ©anj anberS fmb m. <L bie 
ftäüe ju beurteilen, wo ber ooümacbtlofe Vertreter in 
ber als ftorm erfoTberten Urfunbe feine «BoUmacbtloftgfeit felbcr 
urm SluSbrucf bringt. #ier ift bie Urfunbe felbft unoollftänbig, 
baber eine formlofe ©enebmigung bebeutungSloS. (Sin Jöecbfel, 
ben ber Vertreter untertreibt: „für £errn X", wirb aud) 
bur* münblict)e ©enebmigung für X üerbinblid). 2öürbe bie 
Unterfdjrift lauten : „für X, aber ohne beffen ©oflmaebt", ober : 
„für X, beffen ©enebmigung oorbehalten", fo würbe bie ©e* 
nebmigung, um wirffam ju fein, auf bem ffiechfel felbjt nach- 
gebraut werben müffen. ©ine Slftienjeidmung mürbe im 
gleichen $atl ber fd^riftltd^en ©enebmigung bebürfen, mätjrenb 
fonft eine münblicbe genügt 2c Diefe Unterfcbeibungen fmb 
feineämegS fpifcfinbig; eine (Srflärung, bie einer ftorm bebarf, 
fann nicht oerbinblicb für ^emanben fein, für ben jie fid? 
felbft nicht alä oerbinblid) bezeichnet, folange niebt biefer 
ORangel burd) eine ber ftorm entfprecbenbe (Srflärung gebeeft ift. 

©anj befonber« fruchtbar erweift fttb bie (Srfenntni§ be8 
wahren 2öefen3 ber Stollmacbt für bie Cefcre oon ihrem ffiiber. 
ruf. erfolgt bie Eegrünbung ber 93ollmad)t burch eine ©r» 
flärung bem betheiligten Dritten, nicht bem ©eoollmächrigren 
gegenüber, fo ift e8 eine nothwenbige ffonfequenj, ba§ auch 
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für ben ffiiberruf biefer (Srflärung bic wabre unb eigentliche 
Slbreffe bei beteiligte dritte ift. Die SBollmacbt ift alfo mirN 
fam miberrufen, wenn ber ffiiberruf bem beteiligten dritten 
erflärt ifi, wenn aud^ ber £BeDoUmä$tigte felbft gar nicbtä 
batjon weifj. Unb umgefefyrt: fte ifl (gemiffe, unten ju er* 
wäfmenbe 2lu8nafcmen oorbe^alten) nidtf wirffam miberrufen, 
wenn fte nur bem 33eooUmäa)tigten gegenüber miberrufen, 
biefer SBiberruf aber bem beteiligten dritten ni$t erflärt 
worben ifl 1 ). Der ©iberruf blo§ bem Vertreter gegenüber 
berührt an ficf> nur ba8 5$ertragäücrl)ä(tni& jroifcben ^rinjipal 
unb Vertreter, nid)t bejfen ©ertretungämaebt : er |>ebt mög« 
lieberweife jene« 93ertragäoerbältni§ (j. SB. ein ÜJlanbat) ganj 
auf ober er mobiftjirt bie auf ©runb biefed 2iertrag8oer* 
bältniffe* bem Vertreter ertbeilte Snfhruftion. Da« (Sine wie 
feaä Slnbere bewirft nur, ba§ ber Vertreter bem ^rinjipal ge* 
genüber nid)t mebr befugt ifi, in beffen Kamen ju fontrabiren 
nod) au# beffen $oÜmaaVderflärung bem Dritten als 93ote 
ju überbringen. 2öar alfo bem Dritten bie SÖeootlmddjtigung 
niefct f$on juoor erflärt, unb ber Vertreter gerirt ft<b erfl 
jefct na# erfolgtem ffiiberruf ald beüoümäcbtigt, fo liegt ber be* 
fannte ftall oor, fca§ ^nrnnk ber feinen JBotenaufrrag Ijat, 
gleicbmobl eine ©otfdjaft al$ ibm angeblicb aufgetragen über« 
bringt: ein {yatl ber ©illenSerflärung o&ne Jöillen, ber tyer 
wie fonft niefct natfc einer einigen fhriften Oiegel ju entfebeiben 
fein wirb 2 ). 2öar bagegen bie SeooQmäcbtigung bem Dritten 

i)©gl.an«ber<ßrajifl:@enff crt,«b.4 Wr. 116, ©b. 19 9tr. tso, 
©b. «8 Wr. 29, «.£).$.©. ©b. 4 <Rr. 59, ©b. 1 3 @. 1 96, 8b. ix©. 10. 
güt bie ^roje&ooflmadjt jle^t ber ©a& feft bnrcb, S.$.C). § 83 «bf. l, 
ogt. baju 9t.®. ©b. 4 ©. 415, ©b. 9 e. 348; für bie 3neaffo»oUma<$t: 

D. (46, 3) 34 § 3. 51. 

S) 9?amentli$ bedangt ber gall, wo eine bem ©errietet gegebene 
5?oIImadjtöur!unbc nicit ^urfiefgf fotbert unb a!8baitn mif)braud)t toorben, 
es bem Übertreter alfo bura? eigene ©<6uü> be« $rirtjij>aie ermöglidjt 
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bereit« erflärt, fo ifl ber blo§ bem Berrreter mitgeteilte ©iberruf 
bem Dritten gegenüber (gewiffe ausnahmen, wie gefagt, oor» 
behalten) wirfung«lo«. 

3$ bobe 2lu«naf)men vorbehalten. 211« fold^e mö(fcte 
man junä^jl ben $afl anjufübren geneigt fein, wo ber Dritte, 
of)ne ba§ ibm ber 2Biberruf erflärt würbe, bo$ auf anberem 
2öcge um ben an ben SeooÜmäcbngten erfolgten ©iberruf 
mufjte ober wiffen mu§te. 3n ber Ifyat wirb ber ©iberruf 
^ier relatio wiTffam, aber nur relatio. Der $aQ ftebt ganj 
bemjenigen glei$, wo ber Dritte, bem eine ©oümacfct un- 
befdjränft erflärt ift, oon einer einfdjränfenben ^nfhuftion 
Äenntni§ bat ober baben mu§ 1 ). Da« fceijjt : ber Dritte, ber, 
trojjbem er um einen folgen ©iberruf ber Hollmatbt wei§ 
ober wiffen mu§, jiaj mit bem Vertreter auf ©eföäfte namen« 
be« $rin^ipal« eingeladen bat, fann jwar au« folgen ®e» 
föäften feine föecbte, in«befonbere feine 2lnfprü$e wiber ben 
$rinjipal ableiten, mu§ aber gegen fta) bie 2Joümacbt a(« 
fortbefiefcenb gelten lajfen. ©efefct j. 23., ein £anblung«&au«, 
ba« in einer au«wärtigen ©tabt einen Vertreter bat, bätte 
ibm gegenüber bie 2Joümad^t jurüergejogen, biefer aber, auf 
<5inoerfiänbni§ be« ^rinjipal« boffenb, gleichwohl noo), unter 
3?erfcbweigung biefe« 2öiberruf«, ein für ba« £au« oortbeil* 
bafte« ©eföäft in bejfen tarnen mit einem Dritten abge* 
fcblojfen, ber jufällig buub 3nbi«fretion eine« 2lngef)eüten von 
bem ©ib erruf« b rief $enntni§ erhalten hatte, bie« aber feiner« 
fett« bem Öerrreter oerföwieg : fo würbe m. 6. ber ^rimjpai 
au« biefem ©efdjäft flogen fönnen, obne bajj e« einer ©e* 
nehmigung gegenüber bem Dritten bebürfte, unb felbft wenn 
ba« ©efdjäft bem Vertreter gegenüber au«brürflid> mi§billigt 

rootben iß, füf> in feiner angcblitfjcn sBotencigenfdjaft ju legithnircn, be- 
fonbete ©eurtfjeilung. »gl. reo. Cntw. § Ul «bf. 2, «£>.$.©., «b. 16 
5Rr. 84. 

1) 8. oben 0. 24 fg. 
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Worten wäre. Der SDritte bagegen lidtte Magerest nur natfc 
üflafcgabe oon D. (19, 1) 13 § 27, 28, b. t>. er förtnte nur 
eine ßrflärung bed ^rinjipatö darüber verlangen, ob er baS 
©efajäft gelten laufen wolle ober ni$t. 

Die obigen <5äfce werben oie(lei$t oon OTiemanbem be» 
ffritten werben, ©ie werben aber oft in einer ftoxm oor* 
getragen, bie SBebenfen erregen mu§. Dabin gehört e3, wenn 
5. 93. ffiinbfdjeib 1 ) fagt: „bie ©oümaajt . . . fann frei 
jurüefgenommen werben; tfr aber bie 93eooÜmä$tigung bem 
dritten gegenüber ober öffentlich erflärt morben, fo fann ba8 
ddöfc^en ber SoUmacfct bem dritten, weiter in unoerfajulbeter 
Unfenntni§ ba8 töec&tSgefcbäft abgeft&loffen hat, niefet ju feinem 
©cbaben entgegengefefrt werben." £ier wirb offenbar al8 bie 
normale gorm be3 wirffamen ©iberruf« ber bem ©eoolN 
mädjtigten gegenüber oorauSgefefct, wetyrenb biefer, wie wir 
gefcfjeu haben, an ftd) ber SRegel no(b bie ^ertretungSmaa^t 
gar nicf>t berührt; bie Unwirffamfeit bem ohne feine (Schulb 
unfunbigen Dritten gegenüber wirb nur al8 eine Mrt SiÜig* 
feitäauSnahme bingeftellt, unb man tonnte oerfu$t fein, per 
argumentum e contrario ju fdjlie§en, ba§ ber Dritte bei 
unoetfdjulbeter Unfenntnii, wenn ihm ber Söibemif aud? nifyt 
ju feinem 9lad)theil entgegenaefefct werben fönne, ft# bo$ ju 
feinem Hortheil barauf berufen bürfe, ba§ alfo ber ibm un» 
befannt gebliebene 2öiberruf jwar ni<$t gegen ihn, aber bo# 
für ü)n wirfe. Diefer Sd)lu§ wäre jebenfallä ein $ehlf#lu§. 
bleiben wir bei bem lejjtangefübrten 93etfpiet unb nehmen 
mir an, ber Vertreter, bejfen ©ollmadjt ihm gegenüber jurütf« 
gebogen war, höbe mit einem biefer $batfa$e unfunbigen 
Dritten no<h namenS be8 <Prinjipal3 fontrabirt, fo tfl m. <£. 
ba3 ©eföäft unzweifelhaft für beibe Xheile ooUgültig ju Stanbe 



l) $anb. § 74. ®ait) äfcntid) SÄittei« o. a. O. 6. IM. 
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o.efommen : ber dritte fann ftd) auf ben it)m unbefonnt ge- 
bliebenen ©iberruf ebenfo roenig berufen, rote ber ^rinjipal. 
Der Vertreter fann bie beften ©rünbe t;aben, ben ©iber- 
ruf, ber oieüeic&t ben Sntereffen be« ^rinjipalä gar nia)t ent« 
fpridjt, auf eigene Verantmortung bei «Seite ju fefcen: mor)er 
foll bem Dritten, ber etroa ©odjen nad^er oon bem injmiftt>n 
längft roieber jurüefgenommenen ©iberruf erfährt, ba3 Stecht 
fommen, ii>n bem *ßrinjipal entgegenhalten? 

©irflidje &u3nar;men oon ber 9tegel, bafe ber ©iberruf, 
um roirffam $u fein, bem Dritten erflärt fein mu§, ftnben mir 
ba gegen in folgenben jmei fallen. Einmal: bie blo§ burd? 
öffentliche ©cfanntmacfmng funbgegebene Vollmalt fann bur<$ 
fola^e^ebcm gegenüber jtetS au$ mirffam miberrufen merben 
©obann: wer feine ftenntni§ ber Vollmadjt blo§ einer 2Bit« 
tbetlung be3 Vertreters felbfi oerbanft, bie burd) feinerlei ur* 
funblidje ober fonfiige (Srflärung beä $rinjipal8 beglaubigt 
mar, mer alfo bem Vertreter auf eigene ©efar)r Vertrauen 
gefa>nft fcat, ber glaubt bem Vertreter aud> bie ftortbauer 
ber Vollmalt auf eigene ®efar)r; l)ier wirft alfo allerbing« 
ber bem Vertreter erflärte ©iberruf au$ bem Dritten gegen* 
über*). Veiben 2lu8nar;men liegt ber gleite ©ebanfe &u 
(Brunbe : ba§ nämlitfc ber ^rinjipal betmf* Uebermittelung be$ 
©iberrufd feinen anberen©eg ju befreiten brauet, al3 ben, 
auf meinem bie VoUmatycrflärung felbfl übermittelt mürbe. 
Unb jroar bebeutet bieä audj in bem jmeiten $aü ntd>t nur 
ba§ ber $ r i n j i p a l jidj gegen ben Dritten auf ben blofi 

i) §üt ben Stberruf ber Srmadjttgunci öe« iostitor ift birt au<> 
gefprogen in D. (U, 3) n § 2, 3 nnb öon bo auf ben ©iberruf ber 
i<oflmai$t übertragen toorben. 2>er reö. «ntn». § uo *&f. s ffat ben 
aap rettpirt. 

S) €>e$r gut ift birt ausgeführt in bem Srfenntnifj brt Ä.O.$.@. 
«b. ss e. 374 f. Sgl. ben reo. <Sntn>. § 1S8 unb »r*. § 139— Mi. 
XXXVI. 91. fr XXIV. * 
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Dem Vertreter erflärten SBiberruf berufen barf, fonbern auck 
ba§ bie« ber dritte feinerfeit« gegen ben ^rinjtpal barf. Die 
©iüigfeit »erlangt bier, ba§, wenn ber ^Tinjipal oon bem 
Dritten an ben mit bem angeblichen Vertreter ju ©tanbe 
gefommenen ©efc&äften niebt feftgefcalten werben fann, er aua> 
ben Dritten baran ni$t feftyalten fönne; ber Dritte t>at fieb 
ja r>ter niefct anber« ©erhalten, al« er nac& bem früheren »er* 
fahren be« ^rinjipal« ft# ju oerbalten Urfacfce foatte. 

SMtt ber jjrage, wem gegenüber ber ©ibercuf ber Voll« 
maa)t ju erftären tft, b«ngt bie anbete, neuerbing« |»ie unb 
ba oentilirte ftrage, ob Vollmalten überhaupt nur miber« 
ruflid) ober ob unb in welchem (Sinne fte unwiberruflieb erteilt 
werben fönnen, auf« engfte jufammen; au$ fte ftnbet Dom 
©tanbpunfte unferer Muffaffung au« ibre befriebigenbe Beant- 
wortung. 

Der erfte Entwurf be« V.®.V. § 119 ftbf. 1 ftellte ben 
abfoluten 6ap auf: bie Voümaebt ift wiberruflicfc. Der 
reoibirte Entwurf, burefc bie Äritif 1 ) beeinflußt, oerwanbelt 
ben Safc in einen bi«pofttioen : bie Vollmacbt iß naa> § 138 
$bf. 1 nur bann wiberruflidj, wenn fid) niebt au« bem i&rer 
@rt^ei(ung ju ©runbe liegenben ftecbt«oer&ältniffe ein Slnbere« 
ergiebt. ©emeint ift ba« 3lea?t«oer()älrm§ &wif*en Voümaa> 
geber unb VeooUmäcbrigtem. 3<fc oermag au$ in tiefer oer» 
dnberten Ve|rimmung feine fadjgemäjje (Regelung ber grage 
$u erfennen. 3Ran mufe m. (£. febarf unterfebeiben. jwifa>en 
welken Parteien bie UnwiberrufUa^feit oereinbart ift 

Da bie wafcre «breffe ber VollmacbiSerflärung ber be- 
heiligte Dritte ift fo oerfte&t jtcb, ba§ eine Vereinbarung über 
bie Unwiberruflicfrfeit ber Vollmalt mit unmittelbarer 3Birf- 

l) 3ittlmann, Sit Ättfyeflefd&äfte im öntto. eine« bürg. ®.«., 
©b. 2 ©. 88, »ö&r, Ärtt. CicrfeliWr., $b. so e. 840 f., $8tber, 
flr<$. f. ri». fyr., »b. 78 @. 117. 
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(amfeit nur jwifchen bem Vollmachtgeber unb eben biefem 
Dritten getroffen »erben fann. Die ©ültigfeit einer folgen 
Vereinbarung aber fann offenbar nid)i abhängig fein oon ber 
Statur be« tRechr«oerhältniffe« jwifchen Vollmachtgeber unb 
Beoollmäcbtigtem . (Sie ifr tebiglicb abhängig oon ben allgemeinen 
(9ültigfeit«eTforberniffen ber Verträge überhaupt, «uf biefe hier, 
gewiffermafcen incidenter, be« Näheren einzugehen, mu§ ich 
mir oerfagen ; nur fo oiel beiner re ich, ba§ m. <S. bahin ein f o n- 
frete« irgenbroie geartete« fcbu&würbige« ^ntereffe be« ju99e- 
rechtigenben nicht gehört; wohl aber fann gültiger Vertrag nur ein 
foldjer fein, bei bem t u p i f d) e r VJeife ein fcbufcwürbige« 3 ntere ff e 
be« ju Vered)tigenben oorhanben ju fein pflegt unb a(fo oorauS* 
&ufefeen ift. <s$on oon biefem (SefidjiSpunft au« mürbe, wie 
mir febeint, j. SJ. ein Vertrag mit einem Dritten, woburcq 
3<manb biefem gegenüber eine einem Bnbern erteilte ©eneral* 
uollmacbt für unwiberruflich erflären würbe, al« ungültig 
betrachtet werben müjfen; an ber Ueberantwortung unferc« 
ganzen Vermögen« in bie VMUfür eine« ftnberen r)at normaler 
©tife fein Dritter ein fchufcwürbige« 3ntereife. v Änber« wirb 
bagegen bie (Sache fehr häufig bei Vollmachten enger 
begrenzen 3nbalt« liegen. @o bat j. V. ba« D.S.®. ßübeef 
(bei eeuffert. ©b. 24 8. 439 f.) mit Hecht bie unwiber« 
rufliebe (Srtheilung einer 3ufleüung«ooümacr)t al« möglich an* 
erf annt. Desgleichen wirb in ber Beifügung eine« solutionis causa 
adiectus regelmö§ig •) niebt« al« bie unwiberrufudje Grtpeilung 
einer 3nfajfoöoUmacht ju erblicfen fein, ffienn e« ferner 
möglich ift, für bie erft noch ju fontrahirenbe ©cbulb eine« 
Bnberen im oorau« bie Vürgfa)aft ju übernehmen, fo ifl niebt 
abgehen, warum eine ^nterceffton nicht auch in ber ffieife 



I) iMämltd) überoll ba, IW ber solutionis cum sdiectas, um bie 
€d)u(b jumörlifdxn ju bringen, im Hamen be« ©laubiger« empfangen muß 
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mögli$ fein foflte, ba§ ber Jntercebent mit bem eventuellen 
©laubiger oereinbart, bcr Slnbere foCIe unmtberruflidE> be- 
uoümä^tigt fein, wätjrenb bejrtmmter &it in feinem, be« 
Sntercebenten, tarnen bei 3enem Datieren bi« ju näfcer an» 
gegebenem belaufe auf&uneljmen. Die ©eifpiele liefcen ftd^ 
leicht oermefcren. 

®anj anber« ald bie UnmiberrufUa^eitäotreinbarung mit 
bem betätigten Dritten ifi bie mit bem ©eooll mäßigten 
felbft 511 beurteilen 1 ). ftür bie ®ültigfeit ober Ungüitigfeit 
biefer ift in ber tyat, mie E* will, ba« ftea)t«üerr)ältni& 
jroif4)en ©ollmaä^tgeber unb ©eoollmädjtigtem mafjgebenb. 
3fl bie ©ollmaa^t lebiglidj im $ntereffe be« (Srfreren erteilt, 
fo f#ajft fte „eine ©ertrauenSjlellung, bie mit bem Vertrauen, 
auf bem fte beruht, enbigen mu§" *) ; ein ©ertrag, ber fte 
unroiberruflid} erftärt, märe ni$tig. 3ft bagegen bie ©oümadjt 
im ^ntereffe be« ©eüollmäajtigten ober bodj au$ in beffen 
3ntereffe erteilt, fo ift ein ©ertrag jmifc^cn biefem unb bem 
©oÜma$tgeber, ber ifcre Unmiberrufliä)feit feftfejit, jmar nity 
unter allen, aber bo$ unter gemiffen Umjtänben binbenb*). 
Ma)* unter allen Umfiänben: benn aud& bier erf$eint bie 
©ollmac&t mitunter a(« blo§er &u«brucf eine« ©ertrauen«, 
bejfen gortbauer nid>t erjmungen werben borf. 2ßenn j. ©. 
3emanb einem Slnberen ©eneralooUmadjt ober allgemeine ©oll» 

1) Seilet Don beiben gäden »orltegt, toirb in ber «Kegel leidjt ju 
entfdfcibcn fein, *u« bem bloßen Untftanb, baß bie 8oflmad>t in ber 
etwaigen $oamad)«urfunbc al* unwiberruftia) bejeu$net ifi, borf felbft- 
»erfiänbtidj nidjt gefolgert »erben, baß eine Vereinbarung barüber mit bem 
beteiligten ©ritten beabfidjtigt ift, gefdjroeige benn, baß fu ftottgefunben tjat. 

2) ÜWolioe )um öntw. l, ®. «83, bie aber btefen (tyaratter irrig 
j e b e r Vollmalt beimeffen. 

3) 3uweit ge&en m. ö., minbeften« bem «u«brud naaj, 3 i t e l - 
mann unb )öäb,r an ben ©. 34 %nm. l angef. Orten. 
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macfy für £>arlefcn*aufnabmen giebt, bamit Diefcr ji$ baä 
jur $ üb tun 9 feiner @efct)äfte nötbifle ®elb oeifdjaffen (önne, 
fo iji ba3 gewifc eine $ollma$t im Jnterefie be3 $oUmad)t« 
nel)mer$; bennoct) würbe id) bie UnmiberrufliwfeitSüerein* 
barung für ungültig halten, ©ültig aber ifl fie m. (S. einmal 
bann, wenn bie (irtbeilung ber $oUma$t lebiglid? bie ftorm 
einer 'i}ermögen8)uwenbung ift, bie unwiberruflid) audj auf 
anberem ©e^c gemalt- werben tönnte 1 ), unb weiter bann, 
wenn bie ©efafor, bie ber $olImact>igeber bur$ bie Unwiber« 
ruflicfcfeit ber StoUmacfct läuft, burd? ©egenleiftungen be« iDoU* 
ma$tnekmerd aufgewogen wirb. 3" **ffc Kategorie 
gehört j. 23. ber fo häufige ftaü, ba§ 3emanb <Bollmact>t jur 
Sinjiebung einer ftoiberung erhält, bamit er bie eingesogenen 
«eträge behalte *); in bie jweite j. 93. bie bem ®efeüfdjafter 
im ®efeUfd)aft«oerrrag erteilte $oüma4t ,um Äontrafriren 
im Kamen ber Sojietät 8 ). 

®enn ia) nun aber oon Sirffamfeit ber Unmiberruflia> 
feitfflaufel in biefen gäOen fpreaV, fo ift bocfc biefe ffiirf* 

n SR.®., $b. 27 £. 37. 

2) «gl. brn Heajttfafl, Sb. 80 6- lts f., aud) *b. 31 ©. 16* f. 

3) Denn „bet benoamä<r)tigte @oriue beborf, nm bic ©efa}äfte in 
einer iljm erfbriefclietjen Seife führen ju tönnen, bet 2>i«pofltion«mo4t 
über Vermögen ber anberen 0oeti" (3itelmann, a. a. D. €>. 90). 
£agcflrn mürbe j. 9. ein Vertrag, wobtrrdj 3emanb unwiberruflidK 
3ncofioüoflmad)t unter ^roöifumfyuftdjerun g empfangt, mdjt bjert)er geboren ; 
bier Ijot ber «detioUmätyigte fein Öntereffe am fcortbeßanb ber $oUma$t, 
fonbern nnr an ber ©egenletfiung für bie übernommene gütjrung ber 
fremben @ffrf)äfte; wirb itjm testete bureb ftüdnatmie ber $otlmarf)t 
unmöglich gemaetjt, fo tonn er nur auf bie Öegenleifiung ober baS 3nterefjf 
wegen biefer flogen, ogl. ©euffert, ©b 39er. 49, ©b. 84©. 299 unten. 
3>e8glei<t)en würbe au« einem «ertrag, woburt$ fi<t) 3emanb einem «nberen 
oerpftürjtet, ibn a(9 ^rotmifbn anjufteaen, biefer nur auf ben etwa ju- 
gefogteu @<baü, ntcfjt ober auf ertljeilung ber $rotnra ttagen tönnen. 
»gl. auch 9f.@., «b 27 9tr. 9. 
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famfeit gang anber« ju oerfiehen, al« bie ber gleiten 93er» 
einbarung jmifchen bem ©ollmachtgeber unb bem beteiligten 
dritten. (£3 ifi eine ffiirffamfeit unter ben oertragfcbUe§enben 
Parteien — Vollmachtgeber unb «nehmer, nicht ober bem 
beteiligten Dritten gegenüber. Der in ©iberforuch mit 
ber Vereinbarung bem Dritten erflärte ©iberruf bleibt gültig 
unb i)tbt bie Vollmacht auf, auä bem einfachen ®runb, »eil 
baä !Hechtöoerhältni§ beä $rinjioal3 ju bem Dritten nach 
bejfen biefem Dtitten abgegebenen (Srflärungen beurteilt werben 
mu§ unb burcb ben Vertrag mit bem Veoollmächtigten nicht 
berührt wirb. ÜRan fann burch Vertrag nicht mit objeftioer 
©irfung auf bie Dritten gegenüber befte^enbe $anblun#ä< 
freiheit oergichten; tro$ be8 Vertrags wirb ber Dritte ben 
$rin&ipa( an ben (Srflärungen, bie biefer ihm abgegeben bat, 
fejlbalten unb auch von ihm baran feftgetjalten werben fönnen. 
60 ftcbt baher inÄbefonbere bie blo§e Vollmacht, eine ftorberung 
für eigene ».Rechnung einziehen, auch wenn fte mit ber fflaufel 
berUnmiberrufüchfeit erteilt ift, ber wirtlichen <£effwn feine«weg* 
gleich, ©er bie gorberung cebirt, entäugert ftch feine« OtecfctS, 
unb ba« wirft natürlich auch bem Drittfchulbner gegenüber, 
©er bie blo§e Vollmacht in rem suam erteilt, behält ftch 
fein JRecht bem Dritten gegenüber oor unb ermächtigt ben 
Bnbercn blo§ ju bellen ©eltenbmacbung ; für weffen {Rechnung 
biefe (Seltenbmaebung erfolgen foü, iji etwa«, wae wohl ben 
Vollmachtgeber unb Sfcoollmächtigten, nicht aber ben Dritten 
intereffirt unb it)m gegenüber baher aucf) feineu Unterföieb 
in ber ©iberruflichfeitäfrage begrünben foüte. Die« war be* 
fanntlid) ber €tanbounft bcä älteren römifa)en JRechtS, monacb 
nicht nur ba8 mandatura in rem suam beliebig wiberrufen 
werben fonnte, fonbern auch ber ÜRanbatar ben 3Ranbanten uidji 
burcb blo§e Denuntiation oon ber eigenen ©eltenbmadjung ber 
ftorberung au3jufchlie§en oermochte. ÜR. (S. müffen wir heute auf 
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liefen allein fonfequenten ©tanbpunft jurücffehren 1 ). Senn baä 
foätere rdmifche fte$t ihn burct) 3u(a)Tung ber Denuntiarion 
burcbbrochen bat *), fo ift ba8, wie ich glaube, lebigticb eine 
ftolge ber gefcbicbtlicben ßntwkfelung be$ SeffionSinfiitutö, bie 
ee mit fich brachte, ba§ man in bem mandatum agendi nur 
einfach bie ftorm erblicfre, worin ber eigentlich auf Ueber* 
tragung ber $orberung gerichtete 2BiUe fich praftifcr) oerwirflicbte. 
©ir ÜRobernen aber höben gar feine Veranlagung, bie klugen 
vor ber Differenz gu oerfd)lic§en, bie jwifchen bem (£effion8* 
willen unb bem b(o§em 99eooUmäcbhgung3wiUen, fei ed aucb 
in rem suam, befiehl 8 ). SelbfroerftänbUeh bin ich baheT 
auch weiter ber Weinung, ba§ oon mehreren 2)eoollmächrigren 
in rem suam feiner ben anberen burch Denuntiation §u 
präflubiren vermag, unb bag e§ burchaud unjuläffig wäre, 
eine atö folche beabftchtigte ©eoollmächttgung in rem suam 
in eine Gefflon ju fonoertiren, ober umgefehrt 4 ). 



i) Oonj enta,ea.engefebt 3 bering, 3ob,rt. f. 3>ogm., m. 2 e. I3if. 

«) 3n C. (8, 41) s ift bie (Srwärjniing ber fcenuntiation l)5cbft 
wa&rfcbrrartd) 3nterbatarion, ©äfjr, 3a$r6. f. 2>ogm., ©b. i ©. 379. 

8) ©o« idj hier oon ber Unwirtfamteit ber bloßen 2)cnuntiation 
au3fät)te, barf ober ra. (5. ntdjt etwa auf ben gafl erftredt roerben, mo 
ber @djutbner bem In rem nun ©eDo(lmäd)tigten fQr beRen eigene Rechnung 
einen Sd)ulbfd)fin aiiSgeftetlt ober fonfi reajtSüerbinblid) promittirt Ijat. 
3nr Sntgrgennabjnc eine« folgen tterfprerbeno bat ber ©laubiger ben 
Vertreter baburtfj, bog er bie ©oümadjt fo rem tum au«fteflte, (rgitimirt, 
unb er (ann ben dritten, ber fty bem entfprea>nb bem Vertreter gebunben 
bat, «x bona flde nidjt mcljr anberweit in Hnfprud) nebraen, fo wenig 
wie n»enn er bem SJertretrr bereits 3°-^ un fl getriftet bätte. 

4) Sgl. 91.®. «b. 31 @. 164 ff. ©emerfen«wertt) ift aufl biefem 
tfrfenntnifj be8 namentlidj bie *Hu«füt)tung auf B. J66 : „3n 

iUirflidjfeit rodre eben burdj (in fote^ed mandetum in rein tum, 
meldet att Geffion niebt gelten bürfte, bem „«effionar" ober „SKanbatar" 
noeb fein uarfj Ärt eine« binglicben irurfenbe« «erbt in« »erwögen über- 
tragen, roie ba« aflerbtng« bei einer reebttoirrfamen (Seffton ber galt ift ; 
fonbern er bitte niebt« Weiter baburdj erworben, a(« einen perf önli$eu 
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Die ©irffamfeit unfcrer Unwiberrufli^fnteflaufel beflrf>t 
nur unter benen, bie fte oereinbart fcaben — ^ollmadjtgeber 
unb «nelnuer: fte begründet eine obligatorifdje $erpfH$tung 
beä $oÜmad&tgeber8, bie SoQma$t nic|>t ju wibcrrufen. 
'Bcgen Sructtf biefer ©erpfliebtung fann auf Scbabenerfafr 
geflagt werben, ebenfo aber aucfc auf (Srfüüung, b. \). JRücN 
nabmc be« oertragSwibrig erfolgten ffiiberruf« ober 9teu* 
ertbeilung ber Stollmacbt. Sdjwierigfeit ma$t freilid) im 
legten $all bie $ollfirecfung«frage. Witt ei«') jiefjt biet 
§ 779 ber G.$.D. fceran: 
„3fl ber «Scbulbner jur Abgabe einer ffiillenSerftärung 
oerurtfjeilr, fo gilt bie (Srflärung al« abgegeben, fobalb ba& 
Urtbeil bie Stedjtdfraft erlangt bat." 
$ierna$ erfefce ba8 Urtbeil bie tBoÜmacfyt, unb bannt feien 
praftifdj bie Sirfungen ber Unwiberruflicbfeit (aud> bem Dritten 
gegenüber) rjtrgeftcUt. 3$ Mi« bieS ni$t für jutreffenb. 
Da« Urtbeil wirft nur unter ben Parteien, unb au$ § 779 
bat fiebernd) feine anbere ^ebeutung, alä ba§ bie ©illenö» 
erfiärung, ju beren Abgabe redjtöfräftig oerurtfoeilt iji, unter 
ben Parteien alä abgegeben gelten foü. Wn ji$ felbfr 
alfo bat ein berartiged Urteil Dritten gegenüber überhaupt 
gar feine ©irfung; unb wenn ber (Sieger ba3 Urteil einem 
Dritten mitteilt, fo &at bie« feine anbere ffiirfung, al« roenn 
er eine ifcin, bem flläger, felber wirfli(t) abgegebene 23oÜma#tä- 
erflärung bem Dritten übermittelt hätte. 3fr lefctere bem 
Dritten gegenüber roibenuflict;, fo ift e« au$ bie auf bem 
Urt&eil berufcenbe $ertretung8ma$t. 6o wenig wie ber 55er* 
trag mit bem ©eooUmädjtigten, fo wenig fann ba3 Urtt>eiL 



Änfjmufj gegen oen „Gebenten" ober „SWanbanten", tyn ungeftört ein« 
rofflTra jtt laff<n . . ." 

l) @te0»ertrerung, S. 204. 
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ben ^oUmacfctgebfi feiner £anblungäfreibeit Dritten gegenüber 
berauben. Die gegenteilige 5lnnar)me mürbe m. (£. aud) febr 
unjroetfmäfjige Äonfequenjen r)aben. ÜJlan beachte roobl, bafr 
aud) bie oertrag$mä§ig unroiberruflidje SBolimadjt bennod) au& 
betrimmten ©rünben jebenfallä roiberrufen werben barf, 5. 
bcm Stollmadjtgeber ift nad>rräglid> bie 28iberruf8befugnift 
n>ieber eingeräumt roorben, ober ^emanb tjat einem 9lnbern 
'JJoUmacbt in rem suam jur (Sinjiebung einer ftorberung in 
bem irrtr)ümlicpen (SMauben ertbeilt, ibm beren betrag ju 
(Bulben, ober ber SociuS, ber $oHmad)t jur ftfibrung bcr 
©efeUfcbaftdgefajäfte t)ar, begebt Unreblidjfeiten u. bgl. m. 
2öie [oll nun ber ^rinjipal, wenn fein einfacher 2ßiberruf bem 
Urtbeil gegenüber unroirffom ifr, berartige 3Biberruf8grünbe 
bem Dritten gegenüber geltenb machen? ©oll etwa ber 
«Prinzipal, bamit ber ©iberruf wirffam fei, ben 2Biberruf8grunb 
bem Dritten bemeifen muffen? Gr wirb febr oft, um ftd> 
oor 3a>aben ju r)üten. boju lid) bie 3cit nid)t nehmen bürfeu. 
HnbererfeitS fann bie blofje $er)auptung, ba§ ein ©iberruf» 
grunb oorr)anben fei, niebt auäreidjen, um bie in bem Urtbeil 
liegenbe Legitimation, wenn fte mirflidj barin liegt, ju jer* 
frören. Ober foll biefe b(o§e iöebauptung wenigftenä baju 
ausreißen, ba§ ber Dritte, wenn er fid) trofebem mit bem 
SJeoollmädjtigten einlä&t, bicä auf feine ©efabr tr)ut ? 3ft e* 
facbgemä§, ben Dritten ju jmingen, ftdj um biefe 3nterno 
be$ JRed)t$üerbältniffe3 jmifdjen ^rinjipal unb $et)o(lmäd)tigtem 
&u fümmern 1 )? ffienn nun § 779 ber d.%0. bier unan» 
menbbar ifr, fo ergiebt fid), ba§ bie ©oüfirerfung beä un& 
befdjäftigenben Urtr)eilä — aß eine« Urtbeil», ba« auf $or* 

1) Die obigen 8ebenten (äffen e« m. C audj unjwedmfißig erschien, 
ben ©iberruf aewtffer ©oümadrten burd) <8efefe an ©rflnbe ja biuben. On 
§ 665 be« ro. Sntw. 3. ©. toürte idj empfehlen, baft Sdrtdjcn „fann" 
burd) „barf" ju erfe^n. 



42 



Otto Seuel, 



natmte einer $anblung ger^t, bie bur$ einen dritten niajt 
vorgenommen »erben fann, — nur na<b üWafcgabe be$ § 774 
ber (UP.D., b. r). im ©eg ber (Srfennung oon (Selb, ober 
4>aftfirafen, erfolgen fnnn. 



II. 5er fifji^fnricrb bard) Slfllocrtrettr. 

pr ben $ef ifcerroerb burd> ©telloertreter r^atte 
Ebering, in feiner $b&anblung über bie SWitmirfung für 
frembe töeAttgefc&a'fte »), roenigften« roa« ben gall ber $ra- 
bition angebt bie SWeinung oerfodjten, ba| ber ©reüoerireter 
nur bann unmittelbar bem ^rinjipal ben ©ejifc ermerbe, wenn 
er bem Xrabentcn gegenüber a($ Steltoertreter fceroorgetreten 
fei, alfo im tarnen beä *Priiijipalä gefcanbelt frabe. 3>iefe 
Wnftdjt barf feit i&rer 2Biberlegung burcb 3- ©rem er*) 
toorjl al8 allgemein aufgegeben gelten »); 3r>er i n g felbft ^at 



l) 3afcrb. f. S)ogm., ©b. l @. 884 ff. 

8) 3tf$r. f. Sit). 9tt. u. $roj., 92. %. ©b. 30 ©. 45 ff. SefenrÜcb 
auf ©rem et' «©tanbpunlt ftebt übrigen* f$on$u$ta, De dorn, rer 
per proc »dqair. (1848), Jtl. cioil. ©djr. @. 566 (ebenfo ©orlefungen, 
$ 148 a. <&.). 

3) örrtarung be* ©ertreterioillen« forbert aUerbing« aud> $ i n i n « f t , 
X$atbeftanb be8 @ao}befi&erröfTbe«, ©b. 8 e. 818 ff. «dein er tterfte^t 
barunter etwa« ganj «nbere« al« 3 $ t r i n g. Warf» tym (6. 833 ff.) genügt 
bojn f baft „bat örgreiftn ber Sa«$e offenbar jum «reife bcröefdjüfte be« 
©ritten gehört, in ©ertoairungfrember gefdjäfUiier «ngelegenb^iten erfolgt" , 
and) roenn ber $rofurator bem Xrobenten gegenüber nidjt alt Vertretet 
iprborgetreten ift- SRir fdjeint bie« Kriterium Diel ju unbeftimmt nnb 
unflat, at« baß barin bie Söfung ber Streitfrage erblictt werben tönnte. 
^tntndfi ift m. <S. auf falbem ©ege ftebra geblieben: tonfeqnent &atte 
fr jnr Verwerfung ber SBiQendtbeorie in aflet unb ieber Qtftatt gelangen 
müffen. Sine eingcfjenbe ÄTtrif feiner (SrSrterungeit, bie febj viel Öeaö)ten8* 
roertb/ea enthalten, »erjage idj mir, ba ftc in größerer Söreite erfolgen mfl&te, 
al« bem ümtd biefer Äbljanoluag gemäß märe, beren (Srgebniffe für 
fidj felbet fpredjen müffen. 
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fte in feinem über ben ©eftywiOen fallen laffen. £errfcpenb 
ijl freute fowopl in ber giteratur wie in bei ^rarj« bie $&eorie 
Wremer «, wonaep für bie Stiftung be« 9Jeftfcerwerb8 unb, 
foweit ber (Sigentpum&ermerb bur(p ben ©efifcerwerb vermittelt 
wirb, au$ be3 digentbumäerroerbä alä (Hegel maßgcbenb ifl 
nidpt ber bem $rabenten ju erfennen gegebene, fonbern ber 
au« ben Umftänben ju ermittelnbe innere 2ütlle be3 6tell* 
oertreterd »). 

3n ber £pat frat ©rem er nicbt nur gezeigt, ba§ bie 
von ü)m befämpfte Xbeorie ju prafhfö unerträgli$en 6r» 
gebniffen füfrrt, fonbern weiter au$, bajj fte jeber inneren &e» 
grünbung entbehrt. $)en Jöeftfc« nub (SigentpumSermerb bee 
$rin&ipal3 baoon abpängig machen, ba§ ber Vertreter bem 
Xrabenten feine SJertreterqualität funbgegeben pabe, bätte nur 
bann einen 6inn, wenn ber Xrabeut ein Jntereffe an ber 
ijrage bätte, wer »efifc unb (Sigentpum oon ipm erwirbt. 
3>em Xrabenten i(t aber in ber {Regel an ber «JJerfon beä 
ßrwerber« niajt« gelegen, ffiopl liegt bem $erfäufer an ber 
«JJeTfon be8 Ääufer«, aber nur um be3 obligatorif^en $er» 
bältniffe« willen ; ob biefer Ääufer bie trobirtc ©aare für fi* 
ober für einen Hnberen ju 93efty unb (Sigentfrum erwirbt, fann 

l) 8gl. au« ber i'tteratur Ärnbt«, $anb. § US «nm. 3, 
$> angerott>,«panb. § sn *nm. i, 8rinj, $anb. (8. Baff.) § uo bei 
92. 17, ffi tnb f d)ftb, $anb. § 155, Wernburg, tyinb., 8b. l § 180, 
öenbt, $anb. tt. 107 bei 92. 10, ® olbffttnibt, $anbel«re4t, 8b. i 
§ «6 92. 7, Wanba, 8eflp § 80, Örner, Irobition, @. 186, 139 
91. 46, $auffi, ©tfUwrtrrtnng im Skftye, ©. I8ff., SReif Reibet, 
©cftb. v* $cfitfcf)u@, ©. 274, Weltmann, ©tfüwrtrehmg, @. 100, 
SKttteif, @tettiKTtretung, €>. ui, $uf$, $rin}ipien bei @odi> 
beflpenoetbct x. (1898), e. 537 ff., bef. @. 658 ff. 9n* ber $rart6 
unter onbertm bie (Sntf(b^tbungen be« 3t.ö., 8b. 1 1 @. 128,8b. 24 @. 314, 
8b. 80 @. 14«, bi« D.?.®. 8rannf<bw. bei ©ruf fert, 8b. 48 92t. 84», 
Celle, 8b. 49 92r 835, 8b. so 92r. 178, 9J2flm$en, 8b. 36 92t. 187, 
f. aud) 8b. 34 92r. 179. 
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ibm oollfiänbig gleichgültig fein. Die förperlicben ©aerjen finfc* 
ja obnebin ©egenjtanb eine« befränbigen tBerfefcr«, wetbfehi 
früher ober fpäter tbatfäctyicb unb re<btlicb ibren 3nbaber: 
wa« maebt e« für ben ©erfäufer au«, ob ber bintcr bem 
Ääufer flebenbe Dritte fofort bureb bie an ben Käufer erfolgte 
Xrabition ©ejtyer unb ©igent&ümer roirb ober crji bureb eine 
zweite oon Seiten be« Ääufer« an ibn ju bewirf enbe Xra- 
bition? 3ebe Xrabition ifr alfo, wie ©rem er mit 9ted)t 
bemerft, minbeflen« im Srottfti infofern eine traditio in incertam 
personam. £dtte aber au«nat>m«weife einmal ber Xrabent 
ein 3ntereffe baran, ba§ SBefty unb (Sigentfcum unmittelbar 
bem ^rinjipal erworben werbe, unb bie« al« feine 2lbfta)t 
bem Vertreter funbgegeben, fo fäme naefc Wremer bem 
gegenüber ber oerfdjwiegen gebliebene innere ©ille be« ©er» 
treter« allerbing« nict)t in $etrad>t: ba« ©eföäft wirfe bann 
nad) ber Bbftcbt be« Xrabenten. ©ogegen bei offen rjeroor* 
tretenbem Dillen« be« Vertreter« ein (Sigentbum«übergang, 
überhaupt niebt ftottfänbe *). 

3ft Wremer'« ^olemif burebau« jutreffenb, fo ifi nun 
freilich eine anbere ftrage bie, ob feine eigene Xbeorie ber 
Äritif ©tanb fp&tt. ßnergifcb beftritten würbe fie neuerbing«- 
oon 3 ()c t t n g *), nacb beffen nunmehriger ÜWeinung bie ftrage, 
ob ber Vertreter für Her) felbjt ober für ben ^rinjipal $eft& 
erwerbe, eine grage Weber feine« erflärten noch feine« inneren 
SBillen« fein foll, fonbern eine blojje ^nterejfenfrage : barauf 
allein foU e« anfommen, ob ber Vertreter ein jntereffe barati 
batte, ben ©efifc oorerfr für jicb felber gu erwerben ober nicht. 
2öir werben un« a(«balb auch mit biefer neueften Sluffaffuna, 
au«einanberjufefcen haben ; prüfen wir junächfi bie $ r e m e r ' f$e 
Xheorie auf ibre #altbarfeit. 

1) S reutet o. a D., 9b. n @ «49 ff. 

2) 3>er Cfft&tötllf (1889), e 379 f. 
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$n äufjercr !Beglaucugung fefclt eä biefer X^eorte betanntlicb 
niä)t; fte liegt in ber öielbefproc&enen ©teile D. (41, 2) 1 § 20 . 
Per procuratorem tatorem curatoremve possessio 
nobis adquiritur. cum autem suo nomine nacti fuerint 
possessionem, non cum ea mente, ut operam dumtaxat 
suam accommodarent, nobis non possunt adquirere. 
alioquin si dicamus per eos non adquiri nobis possessionem, 
qui nostro nomine accipiunt, futurum, ut neque is 
]x>ssideat, cui res tradita sit, quia non habeat animum 
possidentis, neque is, qui tradiderit, quoniam cesserit 
possessione. 

Stein 3n>cifel : biefer ©teile liegt bie üuffaffung $u ©runbe, 
bafc bie ftrage, wem ber Vertreter ben $5efip erwerbe, fieb 
nod) feinem ©illen entftbeibe. Allein bie ©ä&e, in benen fia) 
biefe \Uuffaffung funbgiebt, baben m. G. blofc bic $ebeutung 
einer tbeoretifdjen Äonftruftion, eineä Herfucfcä, fid) bn« geltenbe 
9ted)t nadj einem allgemeinen ©eftdjtänunft $ured)l$ulegen. 
3$ bin feineämeg« gewillt, be$tjalb, meil id> biefe Äonftruftion 
für falfcfc balte, etwa ba$ $erbainmungöurtbei( unter« 
fdjreiben, bas 3 b e r i n g um biefer ©teile willen über tyaulufc 1 ) 
gefällt bat- %btx fo oiel fd>eint mir fidler : follte fia) jeigen, 
bo§ jene 5lon|7ruftton an ibrer praftifdpen Unmögua)feit fdjeitert, 
fo fann fie ben römiftyen (Singelentfcbeibungen gegenüber, bie 
wir unten &u betrachten baben werben, nid)t in$ ©emid)t 
fallen, um fo weniger, alä ber non »Jtoulua gemadjte gebier 
einer wäre, ber bei tyroretiföen Äonftruftionen non Altert unb 
teueren unenblidj oft gemalt wirb : ba§ nämlid) Medjtdeffefte 
auf ein bemufjte* 2öolIen beä $anbelnben jurüdgefüjm werben, 
wo bodj nur bie Umfiänbe berart fmb, bafe fie ben Eintritt 

i ) Gr fyätte rt flbrigenS auf ben fterod^rtmann bet $aulu0 e rftreden 
müffen; benn bir inburtte ftebe jeigt, baß fmUa einen anberen unt 
unbetomiten 3uriflen antreibt. Nebenbei : ob nidjt ber nngtlente \totitt 

ber Stelle ein »loffem tft V 
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beä (SffeftS al$ ftolge ber #anblung re anfertigen ; »o3 ber 
£anbelnbe bei töefkjion oernünfttger unb rebli$er ffieife al$ 
Sffcft feineS $anbe(n8 r»aljrfdjeinlidS> »öden mürbe, roirb 
ü)m ofyne roeitereä alä geiroollt in bie 6eele gehoben. 

$rafti(6 unmöglich aber ifl bie Sluffaffung be« $aulu& 
unb bie barauf gebaute öefere ©rem er' 8 in ber W)at 

3unä4>ft ijt Darauf binjuroeifen. ba§ jener na* Bremer 
ma&gebenbe innere ffiifle be« »Vertreter« oielfaa> eine reine 
ftiftion ifi. SB tetner fu*t — unb er fü&rt ju biefem Befruf 
ein reiaV« Material ©or - jenen inneren ©iflen in jebem 
einzelnen $aü au« ben Umftänben ju erf<frlie§en. 3lber ni#t 
nur ermögfiifren bie Umftänbe in ber (Regel feinen einigertna§en 
fi$ern 6d)lu§ barauf, ob ber Vertreter unmittelbar für ben 
'JJrinjipal ober für fta> felbfl 33cft^ unb ©gentium frabe 
erroerben rooflen : e$ ifl fogai $u behaupten, ba§ in ber ü)iebr* 
;atjl ber ftäfle ber ffiille beä Vertreters roeber auf bad eine 
no$ auf ba8 anbere getyt. tiefer Sifle ifr oielme^r meiftenS 
nur auf ben äu&eren Borgang gerietet : ber Vertreter roiü* bie 
Sa$e an fi# nehmen unb bann bem Vertretenen abliefern, unb 
barüber, ob mit jenem flnfidjnebmen Bejty» unb fögent^umSerrocrb 
für irjn felbft ober für ben ^rinjipal oerfnüpft iff, madjt er ftcb 
überhaupt feine ©ebanfen >). 21 lä Beleg für bie (Ria>tigfeit 
be« ©efagten mag um feiner praftifa>n Bebeutung mitten ber 
%aW be8 (SinfaufäfommifftonärS bienen. 3* bin mit Bremer 
unb ben «Weiften ber «Meinung, ba§ ber (Sinfauföfommifftonär 
an ben für ben Kommittenten gefauffen ffiaaren ©eftjj unb 
ßigent&um bireft ni*t für biefen, fonbern für fta> ielbft erwirbt. 
Die« fud)t nun Bremer bunfc folgenbe BuSfüfcrung ju 

i) 2>afj beui fo ift, ift aud) ©rem er a. tu £>., «b. 20 ©. 84 ff. 
niebt entgangen; aber et jieljt barau6 nidjt bie noiljtocnttgen gojgernngrn, 
fonbem Hellt, ftatt bie gBiOenttbeerie aufzugeben, in folgen ptlcn SSMIIenB« 
nrifinntionen auf. t3gl. $inin«fi a. a. O. €. 
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ermeifen. 9lad> ber Stellung, bte bie 5Berfel)T8bebÜTfnijfe 
unb ber $anbel8gebraud) bem Kommiffionär angewiefen Ratten, 
oertrete berfelbe in feiner ©ejiebung ben Kommittenten, wolle 
er niefct biefem, fonbem jid) felbft erwetben, erfahrne ba$ in 
Suftfüfcrung be« erteilten Auftrags beforgte ©efc^nft naa> 
allen OtiaVungen ald ein negotium suum, nidjt alienum 
(bo§ bie« auefe für ben ©eftyerwerb zutreffe, foü ja aber 
gerabc bewiefen, barf alfo ni*t oorauSgefefct werben) ; ber 
Auftrag felbfl, ber ©ille be$ Kommittenten, fei niefct auf bie 
einzelnen £anblungen gerietet, bie ber Kommiffionär be&uf* 
#erbeif*affung ber ©aare oorjune&men fcabe, fonbem nur 
auf bat fd)lie§(id)e Oiefultat, bie Lieferung (bie« ifl ni$t ri*tig 
— ber »ufrrag geljt auf (Sintouf, nidjt auf Lieferung; baS 
au« 3wetfmäjjigfeit«grünben bem Kommiffionär eingeräumte 
9ledj>t be« Selbfieintritt« oermag baran nie&t« ju änbern). 
Der Äommiffionär fei weber bei bem 8bfa)lu§ be« Kauf« noa> 
beim empfang ber fflaare „procurator", fonbern blo§ 2Ran» 
batar unb jwar im Sinne be« älteren römifefcen JHecfct« (wieber 
ntd?t *3emei«, fonbern ffiieberfoolung beä thema probandum). 
$>er Umjranb, ba§ er $um Hnfauf ber 2Baare burefc einen 
Auftrag befrimmt werbe, f$tie§e ben eigenen löefi (; willen nid>t 
au« (pofhtlirt ipn aber jebenfaQ« ebenfomenig). (Sr f$(ie§e 
bie Verträge immer in eigenem Warnen ab, bafte lebigli* in 
eigener '4Jerfon bem ©erfäufer, wä^renb er jur 3<it be« 
dmpfang« meiften« nod) feine Decfung oon bem Kommittenten 
foabe; eT fei ber 3urücfmeifung ber ffiaare oon Seiten be« 
Kommittenten auSgefefet. Daju fomme no*, ba§ ber Korn« 
miffionär tjäufig gleichartige Bufrräge ju berfelben 3eit oon 
mebreren Kommittenten empfange, bie ei bann jufammen 
Mir* einen grdfjeren Kauf erlebige, überhaupt oft in anberen 
Quantitäten anfaufen unb oerfaufen müife, al« ber einzelne 
Kommittent begehre, au* in Erwartung oon Aufträgen im 
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vorau$ anfaufe unb bann au8 eigenem fcager liefere. $\t\)t 
man Don Obigem bie <sä&e ab, bic nur in 33orau3fefcung 
be$ erfl noa) ju ©rweifenben befreien, fo bleiben a!3 ÜWomente, 
bie eine ernftyafte (Erwägung oerbienen, bie lc(ttangefürjrten 
übrig, unb e$ foU gar nid)t beftritten werben, ba§ biefe SWomente 
ausreißen, um eine G)efe$gebung, bie beim ftommiffionS* 
cinfauf unterfdjiebäloä bireften ©efi&ermerb beä $rinjipal3 
tfatuiren mürbe, a(3 fcöcfcft unjwecfmä§ig erföctnen ju (äffen. 1 
31ber Ijter fcanbelt e3 fttfr nidjt um biefe, fonbern um bie ganj 
*inbere ftrage, ob jene Momente einen <5$lu§ auf bie 2B i 1 1 e n 8 • 
ridjtung be« Kommifftonär« geftarten. Die ÜRöglidjfeit, 
ba§ ber Kommittent bie gefaufte ffiaarc jurücfmeifen fönnte, 
l)at mil ber ftragc be8 Öeft&millen« beä Äommifftonär« über- 
ijaupt feinen erfennbaren 3ufa«"wn&ang. 2öa3 fobann ben 
ftall angebt, ba§ ber Äommiffionär für mehrere Kommittenten 
jufammen ober bafe er fpefulationSweife obne Auftrag einfauft. 
fo roirb er beim $*efi$erwerb frcili* nid)t wofcl ben ©illen 
beS bireften ©tetloertreterS ^aben fönnen — t)ier ift aber 
$3ejty' unb Cngentl>um$ermerb be8 Kommittenten au$ fdwn 
aud anberen auf ber $anb (iegenben QJrünben au$gef$loffen 
— ; Wa8 foU aber barauS für fold>e ftälle folgen, wo ber 
Äommifftonär genau bie itnn aufgetragene Quantität ober 
'©pcjieä 1 ) getauft unb trabirt erhalten trotte? ffienn ferner 
ber Äommifftonär beim ßinfauf feine Dccfung jjat, fo wirb 
tx, fad« er an bie SWÖglidtfeit eine« Äonfurfed be3 Kommittenten 
benft, gemi§ münfdjen unb wollen, ba§ bic eingefaufte 2Öaare 
«oentuell nid>t folle jur Äonfurämaffe gebogen werben fönnen. 
Slber ein <©$lu§ auf feinen animus rem sibi habendi wäre 

l) 3n ber Xljat nimmt benn aud) ©rünljut (9te$t bei äommif* 
fion«ljonbe« @.4Si, <fttbem<ran'6 $anbbud> be* $anbe(gr., 9b. 3®. 248), 
wenn ber «uftrog be« «oramiffionar* auf ©nlauf einer inbimbueü be* 
ftimmten ©aie fling, bireften »efty- unb ©flent^um«enr>erb be« fiom- 
tmttruten on. 
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felbft in tiefem ftafl nur gerechtfertigt wenn man oorau«* 
fefren bürfte, bafe et Äennrni§ baoon hätte, welche befonberen 
9ted>te it)m bie «Stellung a(8 (Sigenthümer im Äonfurfe be8 
Kommittenten oerleiht welche ©orjüge bicfe Stellung j. ©. 
oor ber be« <Pfanbgläubiger« ^ot. Unb bcntt benn ber 
ftommifftonär tegflmä§ig an bie dnenrualität be« Äonfurfe« 
feineS Auftraggebers? Senn er feine Decfung tyai, führt er, 
möchte ich annehmen, bic Jtommifjton gewöhnlich nicht beSbalb 
<iuS, »eil er feine Leerung in ber gefauften Saare fieht, 
fonbern beSbalb, weil er bem Kommittenten auch ohne Detfung 
t>olleS Vertrauen febenft. 2BaS braucht bem Äommiffionär 
eineS ©eltbaufeS, beffen Ärebit über allen 3 n>( if ( l erbaben 
ift, baran ju liegen, roem er SJefty unb (Sigenthum erwirbt! 
Unb weiter. Der Stommifjionär fann ja Decfung haben, — 
nimmt bann fein Söille eine anbere {Richtung ? Unb mobifijirt er 
ficb roieber, je naa)bem bie Decfungeine mehr ober weniger fiebere 
ift, j. 8. in mehr ober weniger fixeren ffiecbfeln beftebt ? ÜRan 
fiebt, fowie man eS mit ber ftorföung nach bem ©eftywillen 
beS ÄommiifwnärS ernji nimmt, oerliert man ftcb in ein 
Slebelmeer ber Ungewi§heit. (Sin junger frreunb oon mir, 
ein Hamburger, ber alS $rüfungSaufgabe baS Jljema ,,©cfi0. 
♦rwerb bureb Stellvertreter" erhalten hatte, bat einmal bie 
$robe auf baS djempel gemacht. (Sr bielt Umfrage bei einer 
iReihe ihm befannter Hamburger tfommifftonäre, ob fie bei 
Ausführung ihrer ftommiffionen ben ©illen hätten, baS 
(Sigentbum am ftommiffionSgut für ficb ober für ben 5tom* 
mittenten §u erwerben. Die einftimmige SlntrooTt aller Gefragten 
ging bahin, ba§ fte jtch aufcer Stanbe fähen, bie ftrage ju 
beantworten. 3t>* SöiUe gehe bahin, bie Äommifflon aus- 
zuführen. Die (SigentbumSfrage ju entfebeiben, fei nicht ihre, 
fonbern ber fünften Sache. 

3nbeS, wir wollen einmal annehmen, ba§ eS in ber 
XXXVI. ». XXIV. 4 
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aWehrjahl ber ftälle möglich wäre, bie (Richtung be« 93efuj* 
millenS bed Vertreter« mit annähernber (Sicherheit ju ermitteln : 
ifl biefer irgenbroie crtennbar geworbene 2öille ein 2Jcoment. 
ba8 bie Otecbtöorbnung oerftänbiger unb erträglicher SZBcife für 
bie ©eji&- unb öigemhumäfrage majjgebenb erflären fann? 
5)er Inhalt ber römifchen Quellen wirb un« fpäter nod> 
befebäftigen ; hier foU nur unterfucht werben, ob eine berartige 
Dteßdung ben Vebürfmffcn unb Snfchauungen beä Vertebr* 
entfpredjen würbe. 9tacb V. fäme nicht einmal barauf etwaS an, 
ob ber Vertreter feinen Hillen bureb bie Srt feiner Äunb* 
gebung bem ^rinjipal gegenüber gebunben bat. Üiie nun, 
wenn bieä nicht ber ftall ift? Vielleicht hat ber Vertreter 
feinen Siücn, für ben Vrinjipal $u erwerben, nur burch eine 
prioate OiicDerfcbrift gu erfennen gegeben, bie dritte nichts 
angeht unb in jebem Äugen blief vernichtet werben fann, oljne 
ba§ ftch irgenb 3emanb barum fümmert, j. V. burch lieber« 
febnft auf ein Vlatt Rapier, ba« er in feinen ©ebreibtifeb 
legt. Durch eine berartige ßrflärung fühlt ftch m. & Miemanb 
gebunben; fein ÜNcnfcb bat baä Vemu&tfein, ba§ er, wenn 
er folchen ftalld nachträglich feinen ©ilien änbert unb biefe 
flenberung burch bie Xhat jum Suäbrucf bringt, baburdj in 
frembeä 5Hecht«gebiet eingreift. Unb boch würbe, wenn 
V reiner' ä £r>one richtig wäre, ein folcher Eingriff imeifelloS 
oorliegen. (Sin febr injhuftioer $aü aue ben (£ntfct)eibungen 
be^OtcicbSgcricht« (©b. 24 6. 307 ff.) mag ba« ©efagteilluftriren. 
l'äjit man auS bem bort mitgeteilten ibatbejranb einige fompli- 
qirenbe Umfiänbc weg, fo hanbett ed ftch um $o(genbe$. (Sinem 
Äommifjionär ift ein Soften Strien jum Verfauf übergeben unb oon 
ihm per ultimo oerfauft worben. Vor Ultimo unb alfo oor ber 
Xrabition unb ber $rei8$at)lung fhrbt ber Äommiffionär. 
«eine (£rben lajfen ben ©tanb be3 ©efehäftö unterfuchen unb 
finben eine Unterbilanj. 6ie wollen nun emerfeitä nicht fofort 
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bte ^nfoloenj erfläTen, anbererfeitä fid) aber aud) Stiemanbem 
oerantmortlicb macben. »Bon tiefem ©eficbtdpunft au« trabiren 
fte gleicb nacb Ultimo bem Käufer bie 3»tien; baö bafür 
empfangene ©elb aber oerpacfen unb oerftegeln fie unb wer* 
feben ben $acf mit ber »uffcbrift: „£errn 20. ©ünttjer (ber 
Warne be« Kommittenten) 10683 SWarf. Grlö« für am 
21. 3ult er. oerfaufte .... Hftien k 69 $rojent geliefert 
am 1. Nuguft 1887". <Wad) ber Begrünbung be« reieb«* 
geri$tlid)en Urtr)eil« mürbe ber Kommittent (Sigentbümer 
bed oerfiegelten ©dbeä gemorben fein, meil bei folgern Irjat« 
befianb bie (Srben be8 Kommifftonärd augenfcbeinlia) ben 
ffiiüen rotten, ben ^eftfc für ben Kommittenten ju erroerben, 
unb er fönnte e8 aud ber Konfurämaffe oinbiciren. Sollte 
biefe Debuftion roirflieb jutreffen? 63 fann — fo nabe bie 
fcbeinbaren 25illigfeit$grünbe liegen, bie baä reid)3geri$t(iay 
Urtbeil mit befrimmt ^aben mögen, — unmdglid? oon bem 
blo§en ©illen beä jablungäunfäbigen KommiffionärS ober 
feiner Ghrben abbängen, ob bie ©elber, bie fie in (Srlebigung 
oerföiebener Kommiffionen in Empfang nehmen, ibr (Sigentbum 
werben (unb alfo in bie fünftige Konfurämaffe fallen) ober 
<Sigentr)um ber einjelnen Kommittenten. (Sine Derartige Orbnung 
ber Dinge, bei ber e« ganj im ©flieben be3 KommiffionärS 
läge, ben einen Kommittenten jum ©igentbümer gu machen, ben 
anberen niebt. märe m. 6. ba« ©egentbeil ber SÖilligfeit. Selbft 
bann liegt bie Sadje nid)t anberS, menn ber Kommifftonär 
britten Unbeteiligten feine Abflauten funbgegeben bot. 2ßa& 
aber bie Sinjtegelung be3 ©elbeö unb bie Wuffcbrift angebt, 
io fann biefe allerbingä erbeblid) bann roerben, menn cd fia> 
lebiglicb um bie Kennbarmacbung obnebieä febon oorbanbenen 
(ligentbumä tmnoelf. 3113 2ßiUcn8manifcfration Dcä Korn« 
mifjionärd if! fte m. (5. bebeutungSIoä. Denn ma3 ber SWenfd) 
nur fid) felbfl gegenüber erflärt bat betraebtet Wiemanb aU 
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binbenb. #atte ber Äommifftonär ohne bie dinftegelung freie 
DiSpofition über baS ©elb alS über (ein ©gentium, fo »ediert 
er fte auch nicht bur<h bie Sinfiegelung unb hot au* gar 
nicht baS ©emu&tfein, fte ju oerlieren. «Riebt ftcb gegenüber 
gebauten jene (Srben bie SRe4)te beS Kommittenten }ii fiebern, 
fonbern ber StonfurSmaffe gegenüber. 

3<h fudSite nachjuweifen, ba§ ber innere irgenbroie funb* 
geworbene 2BiÜe beS ©ertreterS für bie ©ejtjifrage nicht auS» 
fchlaggebenb fein fönne. ©eljt man ben Ausführungen 
©rem er '8 auf ben ©runb, fo bemerft man benn auch, ba§ 
er bem ©illen, fo fet)r er ben 2B orten nach auf trj»n baS 
©ewicht legt in ber Sache eigentlich jene ©ebeutung gar 
nicht gufchreibt. prinzipiell entfeheibenb finb u)m in ©irf» 
li&feit bie Umfränbc, unter benen ber SBejtyermerb frattfanb. 
9luS biefen Umftönben fcbliefjt er auf ben entfprechenben SBiQen. 
betrachtet unb bebanbelt aber biefen ©<hlu§ alS einen noth« 
roenbigen, unausweichlichen, unb ift gar nicht ber SHeinung, 
bafe bie töichtigfeit biefeS ©chluffeS in jebem einjelnen ftall 
noch befonberS nachgeprüft werben follc. So legt er j. 8. 
©. 38 f. bar. wenn ^ernanb ben Auftrag erbalten habe, 
33efifc an einer Sache ju ergreifen, auf beren SBejty ein SRecht 
in ber $erfon beS Auftraggeber« oorau&gefefct werbe (bie 
biefer j. oorher felber getauft hotte), fo werbe ber ©efifr 
nothroenbig unmittelbar bem Auftraggeber erworben, weil fcier 
ber ^Beauftragte, wenn er nicht treulos banMc (oft genug 
banbelt er aber boch treulos !), ben animus rem sibi habendi 
gar nicht hoben fönne. (Sbenfo wirb S. 42 unb 47 f. bem 
^eftfeerwerb, ben Dienttboten u. bgt. in Ausübung itjreS 3)ien{?ce 
vornehmen, auS gleichem ©runbe ohne weiteres unmittelbare 
5öirfung für ben Dienftberrn beigemeffen. 68 liegt auf ber 
$anb, ba§ bei folcher Auffaffung ber ffiille beS Vertreters 
in ©abTtjeit nur eine beforatioe {Rolle fptelt; ba« wirfli* 
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GnU'djeibente ifi, im elften ftaü, ba§ ber Söefifeetroctb auf 
Ghunb eine« töec&t« be« ÜRanbanten auf ben ©efifc fiattfanb, 
im ^weiten, ba§ bei $ienf)bore beim JBejtyeiwcrb in feinem 
Dienfl banbeltf. € Reibet man nun bie in ber Ifcat gan& 
überfällige ffiillen«ftfiion au« $ r e m e r '« »rgumentation au«, 
fo berührt ficb feine $(>eorie auf ba« engfle mit ber oben 
töon angebeuteten neueren X&eorie 3 ^ e r i ng'8, monaa) ba$ 
$e<$t bie »erfrage a(9 reine 3ntereffenfrage bebanbeln |oü\ 
unb wiiflicb begrünbet 3&«ting I ) &*n eigenen ©eftfcerwerb 
bed „(Srfafcmann«" gang mit bem gleichen Argument womit 
Wremer ju erhärten fu<fcr, ba§ ber ftommiffionär ben Jöillen 
t>abe, ben $ejife für ficb ju erwerben, — mit ber Oiücfftd)t auf 
beifen Dedung — : nur fcfcliefct Ebering oom Jntereffe be« 
(Srfafcmann« unmittelbar auf feinen SJefifeetwerb, wctyrenb 
Wremer noch ben Umweg übn ben Hillen maa)t. 

Hann und nun aber 3^ering'd ^ormulirung be» 
friebigen? <&ewi§ ifi bie 9efi£frage für bie fte$t«orbnung 
eine 3 n ^ re 1Hnfrafte. üflit biefer ($rfenntni§ ifi un« aber fe&r 
wenig gebolfen. $enn bie« gtlt überhaupt oon j e b er töecbt«- 
frage: bie Gntfcfeeibung aller SRea)t«fragen berubt auf einer 
©ertfrung unb gegenfeitigen Abwägung ber mit einanber 
foüibirenben 3ntereffen bureb bie 9iea)t«orbnung. $ie« ifi fo 
felbftoerfiänblicb, ba§ e« gar ntebt foüte gefagt ju werben 
brausen, Hüe« fommt bier barauf an, in welkem «Sinn bie 
„Sntereffenfrage" ju perfiefren ift. 6oü jte für jeben einzelnen 
Sali fpe&ieü geprüft unb beantwortet werben? Dann würbe 
ji$ ein 3ujianb ber llnfid^er^ett ber »efifcöeTbältniffe ergeben, 
ber fcbweTlicb bem »ebürfnig be« $erfer>r« entfpräaV. (5« ifi 
j. 9. nur fe|>T Telatio richtig, wa« 3 gering a. a. D. oon 
bemjenigen fagt, ber in eigenem Warnen für frembe (Rechnung 



i) ©ffi&roiUf, 8. 380. 
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gcfaufi tat unb ftct» nun trabiren lä§t : fein Snterefie oerlange, 
ba§ fr fclbfr 93eji$ unb (Eigentum erwerbe, bomit er an 
ber ©aefce wegen feiner fluälagen ober übernommenen Ver- 
pflichtungen fccefung yabe. ÜRu§ ein folcber „Srfa&mann" 
benn notbwenbig Auslagen gehabt ober Verpflichtungen über» 
u om inen, fann er nict)t bie Decfung oorauäempfangen haben ? 
Umgefehrt: fann nicht auch, wer in frembem tarnen gefaufr 
unb trabirt erhalten hat, ben ^rei« au8 eigener Safcbe auf- 
gelegt baben? Unb fdjon oben r)abe ich barauf bingeroiefen, 
ba§ fta) in ber Sicherheit ber Decfung bie mannigfachfien 1b» 
ftufungen finben. Soll nun in jebem $atl bie fonfrete Sage 
fcer UmfMnbe enrfebeiben, ob ber Vertreter für fleh ober für 
ben ^rinjipal iBefty erwirbt, fo würbe ber Siebter oor einer 
gerabeju unlösbaren Aufgabe fielen ; id) tyaite biefen ffleg für 
ganj unpraftifabel. ffienn bie ftecbtäorbnung bie 3ntereffen- 
läge berücfficbtigt, fo ^eipt ba« nicht, ba§ bie fonfreten, fonbern 
ba§ bie in befrimmt gearteten fällen normalen, tnpifeben 
^ntereffen Buäfchlag geben, unb bie £aupt* unb ©runbfrage 
bleibt immer bie, welche $batbeftanb«merfmale für bie Dlecbt«- 
orbnung bei ber Beurteilung ber topifchen 3nterejfenlage 
befrimmenb ftnb. <Run wäre e« ja an ftch benfbar, ba§ ba« 
JRecbt bem Grfafrmann beS&alb ben $ejty jufpräche, weil er 
normaler 2Beife feine Vaarbecfung frabe unb beÄljalb anber- 
weiter Sicherung bebürfe. Aber wir fyabtn aueb niebt ben 
entfernteren Anhalt bafür, ba| bie« legiÄlatioe ORoho wirfd* 
hier »JMap gegriffen hat im ®egenn)eil, wir $abtn triftige 
©rünbe bagegen. Wirgenb« im ©ebiet ber Vermögensrecht«* 
gefebäfte, wo ba« objeftioe Hecht (Rechte gewährt, thut e« bie« 
be«balb, weil e« bei bem §anbe(nben objeftioe ^ntereffen 
befrimmter *Ärt oorau«fe$t, fonbern überall lebißltd) bed^alb, 
weil ber $anbelnbe burch fein #anbeln ein fubjeftiüe* 
3nterejfe am (Irwerb &u erfennen gegeben bat. ®ewi§ ifl 
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normaler Seife ju präfumiren, ba§ biefem fubjcftioen irgenbmie 
geartet* objefhoe ^nteujTen ju ©runbe liegen; aber roeldjer 
^Rrt biefe objeftioen ^ntereffen ftnb, barum fümmert fid) bie 
1Red)t«orbnung nicht unb braudjt fte ftd) nicht ju fümmern, 
ba fte auf biefem ©ebiet ruhig einen 3*ben feine« ©lüde« 
Scbmieb fein laffen barf. ffier fauft, hat bie actio empti, 
ob er bie Äauffacbe nun roirfltch brauet ober nicht, ob er fte 
mißlichem ober fcbäblichem, ju gutem ober ju fchlecbtem 
3»ecfe brauet; er hat fie eben gerauft unb baburcb gezeigt, 
fca§ ihm an ber Sache gelegen ifl. So ifl e« bei ben töecht«* 
gefchäften be« Dbligationemrecbt«, fo bei ben fachenreebtlicben 
1. e. S.; foUte e« bei benen be« fceftfcrecbt« ftch anber« oer- 
galten? *Berfud)en wir, ob e« möglich ift, bie in ©ahrheit 
ma&gebcnben tHcfteln ju ermitteln. 

A. 

Die Quellenjeugnijfe, bie, abgefehen oon D. (41, 2) 1 
§ 20, oom SBeftperroerb burch Vertreter i. ro. S. tjanbeln, 
laffen ftch in oier Kategorien einteilen. 

Junädtft beftyen mir eine 21n&ahl oon Stellen, bie nur 
einfach ben ©runbfafc au«fprecben. ba§ und ©efi& aud) burch 
freie Steüoertreter — per procuratorem, per liberam per- 
sonam, per quemlibet — ermorben merben fönne. So 
namentlich D. (41, 1) 53, (41, 3) 41, C. (7, 32) 1, 8, I. 
<2, 9) 5. Da biefe Stellen nur bie abfhafte OWögltcbfeit btefer 
ttrt SteÜoertretung bezeugen, über bie ©orau«fefcungen aber 
unter benen fte anjunehmen fei, fid> nicht äußern, fo ftnb fte 
für bie ^Beantwortung ber und befchäftigenben frage ohne ffierth. 

3mei meiteTe Stellen fe&en oorau«, ba§ bie Xrabition an 
ben Vertreter tfattgefunben \)at auf ©runb eine« für feinen 
$rin$ipal bereit« begrünbeten ober noch ju begrünbenben 
Äaufaloerhältniffe«, nämlich auf ©runb eine«* Kaufe«, ben biefer, 
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felbft abgefc^lofff n ^atte, be$iebung$weife auf ©runb einer 
&d?enfung, bie tym felbft gema$t »erben wollte. 68 jtnb 
bie3 D. (41, 1) 20 § 2 »), (39, 5) 13 •), »gl. au$ D. (3, 5) 
23. (Sntfdjieben wirb, ba§ fyer bei SBeftfc unmittelbar bem 
$ringipal erworben werbe. 

(Sine britte ©ruppe oon Stellen betrifft bcn §aU, wo 
3emaub im Auftrag eineä Slnberen felbfi gefauft, alfo na$ 
ben befannten ©runbfä$en be« römifa>en töedjtö au$ felber 
bie ftorberung au« bem Äauf erworben unb barauf ftd> (jatte 
ttabiren laffen. Die (Sntftbeibung gebt babin, ba§ ber 2Wan» 
batar felber SBefifcer unb *5igentf?ümer »erbe, ber ^rinjipal 
ttefift unb @igent&um erfl buraj eine weitere von Seiten bed 
äWanbatarS an tyn erfolgenbe Srabition erwerbe. 3>a§ ber 
2öiüe bc8 SWanbatar« hierbei irgenb eine 9ioUe fpiele. wirb 
ni*t gefagt. D. (41, 1) 69: 

Res ex mandatu meo empta non prius mea fiet, quam 

si mihi tradiderit qui emit 
Ngl. ferner D. (45, 1) 135 § 2, (41, 3) 13 § 2, (41, 4) 
7 § 2, (20, 4) 3 § 1, C. (7, 10) 2 8 ). Diefelbe ßntf$eibung 
finbet ftd) in D. (17, 2) 74 für ben <©ociu8: 

Si quis societatem contraxerit, quod emit ipsius fit, 

non commune: sed societatis iudicio cogitur rem com- 

municare. 

SWan fönnte ftd) oerfud)t füllen, au$ obigem Material 
bie Folgerung ju jiejjen, ba§ ba3 Äaufaloerbältnifj, auf ®runb 
beffen bie Irabition erfolge, für bie Beantwortung ber ftrage 



1) Si egu et Titius rem emerimns etque Titio et quaxi meo pro- 
caratori trtdil* sit, pato mihi quoqae quiesitum dominium, qula pUcet 
per libenun persou&ai omuiam renun poese&tiooem quaeri posse et per 



ü) 2)ie 3nttvprftQtion bicfcr Stelle folgt weitet unten. 

3) (Einige« hxUete SRaterial bei SR i 1 1 e i 9 , ©tdiKrtretung, @. 56 ff . 
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wer burtfr fie 33cft| unb (Sigent&um erwerbe, fd?led)tl)in ent» 
fäeibenb fei. Dem fie|>t aber bic werte unb lefrte ©ruppe von 
Stellen entgegen, au« benen fufc ergiebt, ba§ ein $ r o f u r a t o r 
ber im Auftrag feine* Dominu« ober unter beffen nadtfolgenber 
©enefcmigung getauft unb trabirt ermatten bat, unmittelbar 
für ben Dominuä, ebenfo, ba§ ein Sormunb, ber nomine 
pupilli gelauft bat, unmittelbar für ben üftünbel Sefifc unb 
(iigentbum erwirbt, obwohl bo# nacb römifdjem 9)ed?t bie 
actio empti ^icr ftetd bem ^rofurator ober 93ormunb felbft 
erwacpfen war : D. (41, 2) 42 § 1, (41, 1) 13 pr., (41, 3> 
47, (41, 2) 49 § 2, Paul. sent. 5, 2 § 2; D. (41, l> 
13 § 1. 

Die oergletcbenbe (Srwägung biefer oerfdjiebenen Snt- 
f4>eioungen fübrt m. <£. mit Wotbwenbigfeit ju folgenben jwei 
flegeln: 

©er im Auftrag eine« flnberen »Befifc er- 
wirbt auf ©runb ein e d für biefen Änberen be* 
fl e t)e n o e n ober &u begrünbenben jtaufaloer» 
bältniffeä, erwirbt 93efifc unb (Sigentbum für 
biefen Slnbern. 

2Öer,fei e« au* im^ntfreffe unb imSluftraa, 
eine* Anberen, ©efife erwirbt auf ©runb eine« 
für ibn felbfl beftebenben ober ju begrünbenben 
$taufaloerbältniffe8,erwiTbt»efifcunb(£igentbum 
für fia> felbji. (Sine Au3nabme Neroon gilt 
aber für ben ^rofuTator unb ben SJormunb. 

(58 gilt für und, Sinn unb Tragweite biefer {Regeln nit 
aua? ber Sluäna^me feftyufiellen, inSbefonbere Älarbeit barüber 
ju föaffen, inwieweit beibe, (Regeln wie Auönabme. analoger 
BuÄbebnung fctyig finb. 
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1. 

$öer im Auftrag ein?? Änberen au8 eine; tiefen an- 
getjenben causa erwirbt, erwirbt für ihn. 

Der ©runb be8 ©a|$e$ liegt ju $age: bie causa giebt 
objeftio ba$ tttpif*er ffieife oorfyanbene 3nterejTe be$ $rin&ipal$ 
am 93efu)erwerb ju erfennen; in ber Annahme ober 3lue« 
führung be« Auftrag« aber liegt bie Unterorbnung be« Ver- 
treter« unter bie« 3nterej[e. 

«Selbftoerjtänblich ifi e« gleichgültig, ob ba« ffaufaloer- 
hältnifc begrünbet rourbe bur* ein oon bem ^rinjipal felber 
gef*loffene« ftecbt«gefchäft ober, roie ba« freilich na* römif*em 
9te*t ni*t mögli* mar, bur* ein oon bem Vertreter in bejfen 
tarnen gef*loifene«. Unb au* ba« mu§ gleichgültig fein, ob 
ba« Äaufaloerr>ältni§ für ben ^rinjipal mirfli* befielt bejw. 
begrünbet wirb ober nur oorau«gefefct wirb ») : bie topif*e 
Sage ber fubjeftioen 3ntcreffen bleibt ja au* lederen $ali« 
bie gleite, ©er in meinem Auftrag ein indebitum einriebt, 
erwirbt ba« (Smpfangene für mi*. wie er ein debitum für 
mi* erwerben würbe. 

Unfere Quellen überliefern bie Siegel nur für bie $ra- 
bition: jte gilt aber jebenfaü« ebenfo für bie Octupation, 
wenn nämli* 3emanb, bem j. & traft 3agbre*t« ober 92ie§» 
brauend ein au«f*lie§li*e« Offupationäredjt jufteht, einen 
Ruberen mit beffen Aueübung beauftragt '). Sie aber, wenn 
3emanb in frembem Auftrag occupirt, ohne ba§ ein fol*e« 
au«f*liefjli*e« Decupation«re*t in ftrage fäme, j. 
Schmetterlinge fängt ober 9Wuf*eln fu*t? Unfere tHegel trifft 
biefen $aü ni*t; ni*t«befiomeniger wirb au* hier bem 
♦JJrinjipal erworben. Denn ba e« fpitx an einer causa De« 



1) 8 9 U D. (IS, 6) 67 § 1. 

s) 6o au$ «retner a. o. O. ©. 40. 



Digitized by 



^£tc ÜDcvtrctutiQ unb 93ofltnci(i^t* 



59 



-Beftferwerbe«, Die, fei e« für ben fßringipal, fei e« für ben 
Vertreter ben 9lu«fglag gäbe, gänjlig feblt, fo entfgeibet ju 
©unfren be« ^rinjipal« bie Sbatfage, ba§ fid> ber Vertreter 
bürg bie Brmabme unb 9u6fübrung be« Auftrag« in ben 
Dienft bc« bürg befffn @rt^rüung befunbetcn fremben 3ntereffeÄ 
gefreut bat. 

Der ©iUe bee Vertreter« im Moment De8 23eft^ertoerbed 
fpielt in allen obigen ftäüen gar feine föoüe. Kur bi? oon 
und bereit« btfpvogene Stelle D. (41, 2) 1 § 20 bringt biefen 
2öiÜen in« Spiel. Der Vertreter erwirbt alfo felbft bann für 
tm ^rinjipal, wenn er etwa in jenem SWoment Unter« 
fglagung«abfigt gehegt bätte »)• Qolü eine Nbftgt wirb 
je&t gefafjt unb im nägften Dtoment wieber aufgegeben. 5öae> 
^cid?net ben 2lugenbli(f be« Vcflfrermcrbe« au«, um gerabe 
ber in biefem Moment beflcbeirten *2lbjtgt eine fo überragenbe 
Vebcutung ju geben? ©oll wirflig, wenn ber Dienjhnann, 
ben ig jur fcbbolung ber an mig gefanbten ©aaren auf ben 
Vabnbof fgitfte, im Moment ber (Empfangnahme Unter* 
fglagung«abftgt botte, fie aber in ber nägflen 2Rinute mieber 
fallen lieft — bie« fann ja oietteiebt bürg feine eigenen 
fleu§erungen an Dritte fefrgefteüt werben — , foü wirflieb in 
folgern $a(l Gigengum auf mig erf) bürg eine jweite $ra» 
bition übergeben? Unb wenn er bie Unterfglagung«abfigt 
nigt fallen liefc, fonbern bie ©aaren wirflig beifeite bragte, 
bat er bann nigt mein (Eigentum unterfglagen ? 

Dem Auftrag jrebt e« glcig, wenn ber Vertreter al« 
gestor au« einer ben *JJrinjipal angebenben causa Vefife 
ergriffen, j. V. beffen ftorberungen einfaffirt hatte. Denn 
aug bifr bleibt e« wa^r, ba§ ber Vertreter jtg — bürg bie 

0 Sflf. fäon 3 bering, 3obt6b. f. 2>ogm. ©b. l 6. 884 unb 
befonber« ©ffitjnriflf, 6. 204 ff. «L SR. SRittei«, o. o. O. e. 144 
ftr. 148. 
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gestio — in ben Dienft bei burd> tote causa objeftü) bt* 
j)ei$ncten 3ntereffe« geftellt &at, unb cd erübrigt nur, bafc 
ber ^rinjioal, wie bie* burefc bie {Ratifeabition gefdjiebt, ba* 
@ra,ebni§ feiner Xfoätigfeit für fic& anerfennt. 80 entfcfceibet 
D. (3, 5) 23. ©er aber ift ©efifcer bid jur Hanfrabiiion ? 
Die ftrage ift befanntlicfc bejhitten. pr fad)gcmä§ fanu icfc 
nur bie Meinung galten, monatfr ber 93efi| bi* bor>in in ber 
Schwebe ift ®rfolgt bie JRatifeabition nia)t, fo ift bamit 
entfefcieben, ba§ ber ©eftor oon Anfang an felber 2)cflfcer ge- 
worben ift, aber freiliefe nidjt 93eftyer auf ©runb jene! Kau» 
faloerrjältnijfeä, ba* ü)n niefet* angebt fonbern ©eftfcer sine 
causa, pro possessore: possidet, quia possidet"). Dod) 
ift wofcl $u beachten, ba§ alle* bie« nur für ben gall gefagt 
ift, wenn bie gestio ft$ an ein ben $rin&ipal angebenbe« 
Äaufalüet[?ältni§ anfnüpft. ©anj anber* ift m. (5. in bem 
ftaü ju entfdjeiben, wenn 3emanb in ©efcfcäft*fü&rung*abfidjt 
für einen Anbeten, ber fein auäfdjliejjltdje* Occupation*red)t 
t)at, Dccupationen oormmmt, SB., wie oben, Schmetterlinge 
fängt ober ÜMufcfeeln fuefet. üWit ber causa be* SBefijjerwerbe* 
fe|>lt feier jebe fefte, objeftioe 93ejiebung bei $efifcergreifung*aft* 
auf bie 3nterejfen be* Dominus; eine folcfce ©ejiefeung liegt 
fcier in ber Xfeat nur in bem fubjeftioen deinen unb Stollen 
be* ©eftor*. Die« Moment aber ijt, wie bereit* gejeigr, oiel 
&u fc&wanfenb unb unfic&er, al* bafc c* jur Saft* be« Wty 
erwerbe* be* ^rinjipal« gemalt werben fönnte. flu* eben 
bem ©runb fann äug a(* Scftfrer ber gefunbenen Sacfce nur 
ber ginber angefefeen werben, einerlei ob er reblic&e ober un* 
nbliaje 2lbftd)t hegt. (Sin ginber fann OWonate lang jwifa)cn 

1) 6. bie Literatur über bitfe frage bei ffitnbfdieib $ 156 

». 10 a. 

2) l^fll. D. (6, 8) 13 § lt v. : oisi forte qols dixerit, cum (absen») ratom. 
non habet, Um procuratoran quasi praedooem esse. 
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fcer reblidjen unb ber UnterfcblaaunaSabficbt (jin unb fytx 
fdjmanfen; c9 ift fdjle$rerbingä unerftnblidj, mar um bie jufällig 
gerabe im ÜKoment ber *2lnfKfjna(jme gehegte $bftd)t flärfer 
m$ ©ewi$t fallen foüte alä irgenb eine fpäter gcfajjtc. (£3 
mebt fiier nur eine jmecfentfpreaVnbe Söfung, für bie ftd) 
freiliä) fein SBeweiä au$ ben Duellen erbringen lä&t: ber 
<Seftor wirb junätW felber $efifrcr, ber fßrinjipal erft burtb 
Irobition 1 ). 

Der 2*eftfcerWerb beS $rin$ipal« fefct Auftrag ober rati« 
babirte ©cfdjäftSfityrung oorauS. 93on ber etwaigen OtollmaaM 
m Vertreter* — <öollma4)t in bem oben bargelegten engeren 
©inne oerfianben — mu§ jener Auftrag fa>arf untertrieben 
werben. Die 93oÜmoaX wenn ber Vertreter eine beftftt, bejie^t 
\\Q blo§ auf bie Änüpfung ober ßöfung beä Äaufaloer^ältmffe«, 
nic&t auf ben »efifeermerb, unb fte ift eine (Srflärung bem 
beteiligten Dritten gegenüber, wäljrenb ber Auftrag ein Vertrag 
jwifeben ^rinjipal unb Vertreter ifr*). ©rfolgt ber ©efty' 
erwerb burd> Occupation, fo ift ein beteiligter Dritter, bem 
bie SSollmadjt erflärt werben fönnte, gar nid&t oorfoanben; 
aber aua) beim 33ejifcermerb burd) Srabition braucht ber Xrabent, 
bem eä ja normaler Jöeife ganj gleichgültig ift, wem ber 93eftfc 
erworben wirb, ni$t baüon unterrichtet ju werben, ba§ ber 
Empfänger nic^t für fia), fonbern für einen Slnberen erwerben 
foll. Folgerungen au8 biefem Sadwerbatt werben und unten 
nod> be« Waberen befcfcäftigen. Sdwn bier aber mu§ Ikt« 



l) 3m (Stgebnig, nubt aber in ber Qegrilnbung übereinfttmme ab : 
äKanbro, «r(b>f. b. ci». $r., »b. 68®. i ff. »gl. audj^in in«!t, 
o. o. £>., ©b. 8 ©. i»9, gering, ©ejtfctuiilr ®. 482 ff. 

8> (Sin »ertrag felbft bann, menn feine äuefüfjtnng bem äRanbatar 
anb/imgcfktU roorben ift : ber »ertrag tomrat bann eben erft bard) bie 
*u»ffi4mng ju $tanbe. 
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oorgetjoben »erben, bo§ mit ber $ollmad)t jur ftnüpfung 
ober ^öfung be$ ftaufaloerbältniffeS feiueäroegS notbwfnbig 
ein Auftrag jum ^efi^errocrb &anb in #anb getjen mu§: 
ber (Srtbeilung ber ÜtaUnuufy fann oielmet>r febr roor>l au* 
bie 2lbfid)t ju ©runbe liegen, bie $u empfangenben Sachen 
bem SBeoollmäcbtigten fclbfl ober burdj irjn einem Dritten ju» 
guroenben. unb menn bicfe 3 u roenDutiß ßültig ift, roirb nicbt 
ber 5Jo(lmad)tgeber, fonbern ber ©eooümädjtigte ober möglicher 
SBeife jener Dritte ©eftfcer unb (Sigentbümer. ©o fann j. 23. 
3nfa|Toootlmad)t in ber 3lbficbt ertbeilt werben, bem Snfoifo* 
beoollmäcbtigten felbfi ben einfafjuren betrag ju fcfcenfen, jur 
Do3, alä Darlehen ju geben ober fonfi $u frebitiren ober ein 
Sdjulbner gicbt bem 3nfaffobeoollmäd)tigten feine« GMäubigeT« 
einem eigenen ©djulbner gegenüber felbfi SnfaffooollmaaX 
um auf biefe Seife tiefen ©laubiger ju befriebigen. Diefe 
SWöglidjfeiten unb bie baran fi(b onfnüpfenben ©efloltungen 
ber «Bejifc« unb digent^umSoerr^ältniffe ftnb unbeftreitbar unb 



i) $ierfcer gebart namentlich, ber fe^r bäufige goü, ba& 3«nonb 
Auftrag jnr (Sinfaffirung einer ftorberung ertbeilt, unter Umflänbrn, bie 
ffl flar ftrQen, bajj c9 itjnt ni<fjt barouf anforamt, ba« einfafftrte (Selb in 
specie überliefet t )u ermatten: Ijier wirb ber äflanbatar, obwohl er aus 
frember crus* empfängt, feiber <5igent$ümer be« eintafftrten Qelbeft unb 
ifi bem SWanbanten nur generifäj öerpfliebtet. 3n einem mir betonnt ge- 
worbenen galt battr ein bem Äontur« nat)er ©anlier nod> Don oerfdjiebenen 
fiunben Couponö )um 3ntaffo angenommen, bie eingegangenen ©elber 
aber, um fte feinen Auftraggebern ju retten, in befonberen llmfdjlägeu mit 
entfpredjenber Suffcbrift beifette gelegt. ÜDa9 <&ertdjt gab in bem balb 
aufgebrochenen Äonfnr8 ber SJinbitaticn ber SWanbanten ftatt SR. S. »oar 
bier jmeifeao* beiberfeit« ein Jtrebttgefüjäft beabftebtigt. $er »antier mürbe, 
traft bet jmifdjen iljm unb feinen SWanbanten befiebntben SRedjt«oerl)aitniffe« 
— gleicbroie au8 einem depositum irreguläre — mit fHecfjt&notljrpenbigfcit 
•Sigenfljümer ber eintafftrten (Selber, *rg. D. (17, l) 82 § 7. fein 
vSigtntbum aber tonnte er nidjt burd) einfeitigen, iljn nicbt binbenben Art 
auf bie SHanbanten übertragen, — ba9 «u«fonberung«begebren Ijätte jurüd« 
gertiic|fn rofrotrt mfljirn. 
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ftnb au* ni*t bcffritten. «Rur werben fie regelmä&ig nicht 
in ber Sebre oon ber Vollmalt, fonbcrn in ber oon ber Sin* 
weifung erörtert unb babur* bcr 3ufammcnbang mit bcm 
StelloertrctungSrecbt oerbetft. %üx un«, bie wir in ber Voll* 
madjt roie in ber flmoeifung eine (Srflärung gegenüber bem 
beteiligten dritten feben, fallen — wir werben no* barauf 
jurücffommen — beibe begriffe jufammen: „A bat oon mir 
v 2lna>eifung, bem X ju leiften" unb „X bat oon mir Voll« 
ma*t, oon A &u empfangen" finb nur betriebene ffienbungen 
für ben Sludbrucf ber gleiten lijü tf adje. 

ÜWan föttnte ftcb auf ©runb ber befannten „Durchgang^- 
tbeorie", bie 6 e 1 f uä unb, ibm folgenb, U lp i an in D. (24, 1) 
3 § 12 aufteilen, oerfuajt fublcn, ba8 in fällen ber gc* 
fragten v Ärt eintreten bc Ergebnis fieb fo jurecbtjulcgen, alS ob 
bier eine )wcifa*e Xrabition ftattfänbe, eine erfte feiten^ be8 
Dritten an ben ^rmjipal, eine jweite feitenä beä ^nnjipalä 
an ben Vertreter. Die* wäre blo&e ftiftion. 3n ©abrbeit 
nnbet nur eine Irabition fratt, bie unmittelbar ben Vertreter 
(ober bureb ibn einen Dritten) &um Vcftyer unb (Sigentbümer 
ma*t. Da« ßigentbümlidje i\t nur, ba§ biefe eine Irabition 
in jwei Äaufaloerbältniffe einf*lägt. Der Vertreter empfängt 
einerlei^ traft be« StaufaloerbälmifTe« jwif*en bem Dritten 
unb bem ^rinjipal, unb anbererfeit« bo* au* wieber traft 
beffen jwijdjen lefcterem unb ibm felofi: er ift Vertreter nur 
in Vfjug auf jeneä erfte Äaufaloerbältni§, ni*t aber in Vejug 
auf Ven> unb (Sigentbumderwerb, ba er traft be3 jweiten 
5taufalocrbältniffeö für fid) felber ju erwerben berechtigt ifi. 

3ft ba« über bie in 3uwcnbung«abfi*t ertbeilte Votlmacbt 
(SJefagtc rtebtig, fo ergiebt ftd) baraud jugleid) bie Unridjtigfeit 
einer juerfr oon D o n e 1 1 u aufgehellten, bann oon V re m e r l ) 

l) 3tfar. f. u. Ur., 9i. %. 8b. n 6. 249 ff. 
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unb, il?m folgenb, uon ben 3Meiflen aboptirten ße&re: wenn 
bet Irabent erftärterma§en Eejty- unb digenfyumSerwerb 
für ben ^rinjtpol gewollt &abe, fo »erbe, meint man, SJefa 
unb digentbum mit ftotbwenbigfeit für ben «Prinjipal er» 
worben, au$ wenn ber Vertreter im <SHUen ben Sillen gebabr 
babe, für ft* $u erwerben. 3Ran beruft ji<b hierfür auf bie 
«Sntftfeibung Ulpian'8 in D. (39, 5) 13: 

Qai mihi donatum volebat, servo communi meo et 
Titii rem tradidit: servus vel sie aeeepit quasi socio 
adquisiturus vel sie quasi mihi et socio: quaerebatur 
quid ageret. et placet, quamvis servus hac mente 
aeeeperit, ut socio meo vel mihi et socio adquirat, mihi 
tarnen adquiri: nam et si procuratori meo hoc animo 
rem tradiderit, ut mihi adquirat, ille quasi sibi 
adquisiturus aeeeperit, nihil agit in sua persona, sed 
mihi adquirit. 

i§,% ifr niefct meine 2lbfid)t, über bie an biefe ©teile fta> an* 
fnüpfenbe befannte Streitfrage l ) oudfä^Ttid) ju fcanbeln. SWur 
meine eigene Sluffaffung will t<b barlegen. Sie böben mir 
un3 ben Stilen be« Vertreter«, für ftd> gu erwerben, näb« 
uorjujtellen ? ©emi§ niebt als einfüge UnterfcblagungSabfubt ; 
benn ber für weif, ba§ er für fub ntc^t erwerben fann, 
fann alfo aud) titelt bie Bbfidjt baben, f ur fic^ j U erwerben; 
er will bie 6 a dj e baben, aber ni(bt ba« (Sigentbum. Siel- 
inebr geftattet baä quasi sibi adquisiturus nur jwei Deu* 
tungen. (Sntweber ber ^rofurator bat bie oon bem Srabenren 
$u erfennen gegebene tfaufalbejiebung mifjuerftonben — j. 
ber Xrabent wollte bem ^rinjipal fdjenfen. ber Vertreter glaubt 
int^ümlia>, eä falle ibm felbft gefaVnft werben, — ober er 



i) @. bie Siterotnr bei «ötnbf $eib, fyinb. § 166 9i. 7, 5<nu 
«od) SWütei«, etfttöettr.. B. HO W. 145 n. bie bort «nfleffl&rten. 
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bat ben Jrabenten ganj listig oerjtanben, toiü aber Die oon 
biefem funbgegebene causa frohem nicht al« für ftd) mafe* 
gebenb anetfennen, fonbern fefct eigenmächtig eine anbete causa, 
bie ü)n felbft jum (Srroerber Rempelt, an beten Stelle *), — 
er hat j. $. bie ihm füt ben $tin$ipal übergebene Summe 
au« irgenb einem ©runbe oon bem frabenten ju forbern unb 
null fie nun auf biefe $orberung verrechnen. 3>en ©orten 
nach fönnte unfer ftragment gleichmäßig auf betbe gälle ht* 
jogen rocrben; bie (Sntfcbeibung felbft abet ift m. & nut im 
jroeiten ftall gerechtfertigt : benn wenn in golge 9Wi§oetflänbniffe8 
jebe Partei eine auf einen anbern (Sroetber jielenbe causa 
im ftuge hat, f<hlie§t biefer Riffen« m. & ben (Srroerb füt 
beibe au« fe ). ©ie bem aber auch fein mag, eine« ifl flat : 
bei Diffen«, ben bie ©teüe im Äuge hat be&iet)t jtch feine«- 
roegä aüein noch auch nut in erfler ßinie auf bie ju fchaffenben 
93efi$« unb <£igenthum«t>ethälrniffe, fonbetn primär auf ba§ 
öon bem Srabenten funbgegebene flaufaloerhältnifj. Die tont» 
fcheibung befagt, ba§ bie« ffaufaloerhältni§ trofc bet ent- 
gegenfhhenben 3Lbfia)t be« $tofurator« für ben 93ep|>» unb 

1) 3« ber Kegel roirb er bie« fhttfd)roeigenb ttjun. ©. ober audj 
baS Sktfptel erflorten 2>iffenfe« bei SWittet« a. o. O. 

t) ©o tonnte bie betonnte Antinomie )ttifdjen D. (89, 5) 18 unb 
D. (41, l) 87 § 6 gelöß roerben. «nbatttpnntt für bie Uttterföeibung 
roäre, baß na$ brat Singang ber (eueren Siede Örrlärung ber ©djeurong« - 
abflaut bem ^rinjipal gegenüber anjunefjmen ifl unb baß eine SSieberrjolung 
biefer Srflärnng bem Vertreter gegenüber triebt unterteilt ja »erben 
brande ein 2Jhfjoerftänbniö bon (Seiten biefe« alfo leidet möglidj war. 
dagegen ift in D. (89, 6) 18 bon einer CrtWrnng bem $rinjipat gegen« 
über übctfjanpt leine Webe. ©ietteidjt bat Ulptan, ber ©erfaffer öon 
D. (88, 5) 18, ber bie fctgeflen Sultan«, an« benen bie onbere ©teile 
flammt, nad) bem ^axoflelicmu« be« »u«brud« jn urU)eiten, bei «bfaffung 
feiner <Sntfd)eibuiig bor Äugen gehabt baben muß, ben Don 3uIion öor* 
ausgefegten galt nu&beutet nnb ebenbe«b,alb onber« entfdneben. 3nbe« 
rft all bie« nur tyjpotljefe: eine aüfeitig überjeugeube Bereinigung ber 
briben roiberfpreebenben ©teilen roirb fdnoerlidj jemal« gelingen. 
XXXVI. % XXIV. 6 
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(Sigent&umSerWerb ma§gebenb fein foll: ber Vertreter erwirbt 
bier be«M& ni$t für fi$ felbfi, weil bie« in ©iberfpru* 
mit bem alä mafcgebenb betrachteten Äau|aloerr;älmi§ fielen 
würbe. 3ft bie* ober bei Sinn bcr «Steüe, fo bürfen unb 
muffen wir weiter f$lie§en : er erwirbt aua) nur bann nicfct 
für ftdj, wenn ein fola>r UBiberfprud) begebt. Unb er befiebt 
feine«weg« notbwenbig; er befielt bann nia)t, wenn nacfc ber 
eigenen %bfi$t be« <Prinjtpal« ber Vertreter ba« ifcm, bem 
<ßrin)ipa!, 3ugebaa)te ni<bt für ibn, fonbern für fta) felbft er- 
werben foüte. S)enn l>ier erreicht ber Srabent feine eigene 
faufale tHbft^t, au$ wenn ber Vertreter für fia) felbfi erwirbt ; 
er erreicht fte gang einerlei, ob er um ba« {Recbt«oerbältni§ 
jwifdjen ^rinjipal unb Vertreter unb bie biefem entfpredjenben 
(Srwerbabficbten be« ledern etwa« wu§te ober niäjt. SWan 
l'e&e ben ftall, ber Srabent wolle erflärter üWa§en bem $rin» 
jipal fc&enfen unb ifcn jum <£igent&ümer ma#en, e« fei aber 
faon juoor jmifcben $rin$ipal unb Vertreter ein SReapWgefdjäft 
ju (stanbe gefommen, ba« biefen berechtigt, für fia> gu er- 
werben, j. 33. eine jmeite ©ajenfung ober ein DaTlefm«©ertraa, 
über bie 6umme, bie bem ^rinjipal oon bem Ürabenten in 
2lu«rt*t gejiellt war: würbe e« |>ier ben $efty- unb «igen- 
tbum«erwerb meine« ©ertretet« binbern, ba§ ber Irabent hoc 
animo rem tradidit, ut mihi adquirat? 2Jton fie&t, ber 
2öiüe, aua) ber erflärte ffiiüe be« Xrabenten bat auf bie 
Scftjj- unb (Sigentbumöocrrjältniffe Cnnflufc nur bura? baä 
Äau[alDerbältni§ fcinburcb. 2Jerwirflia)t ftcfc bie oon bem 
IiQbenten gewollte causa traditionis, fo wirb e« i&m nor* 
maier Seife gleichgültig fein, wenn bie Sbejifj" unb (Sigen- 
tbum«oerbä(tniffe ftcb aud) anber« gehalten, al« er fta) oorfieüte, 
unb nur auf biefe normale ©eftaltung ber ©abläge fann ba« 
SHeajt JRücffiajt nehmen. 
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2. 

ffier, fei e« au$ im 3ntereffe unb Auftrag eine« Snbern, 
©efifc erwirbt auf ©runb eine« auf ibn felbft bezüglichen 
ÄaufaloerbältnitTe«. erwirbt SBejty unb ©gentbum ber tReget 
nacb für fid? felber. 

$u$ biefe Kegel gilt ni$t blo§ für ben Xrabition«*, 
fonbern aud) für ben Dccupation«ermerb : wenn ein Kie§» 
brauner ober 3agbbereö)rigter fein au«fcblie§lidiK« Dccupation«* 
rccbt traft Uebereinfunft für einen tHnbem au«übr, wirb 
bennoa) er felbft ©efifcer unb (Sigent&ümer. Die Siegel gilt 
ferner nitfct blo§, wenn ba« auf ben Vertreter bejügli^e flau» 
faloerr;ältni§ wirflieb befielt, fonberu au# wenn e« nur oor» 
au«gefefct wiTb : wenn bem ÜHanbatar. ber in eigenem Kamen 
für meine Kedjnung fontrafcirt b«t, j. 33. au« Srrtbum ein 
indebitum geleifiet wirb, erwirbt er felbjloerftänblia) baran 
ebenfo wie an bem debitum $efi£ unb (Eigentum. 

ffiic febr ber ©afc aud) noeb ben ©ebürfniffen unfere« 
Sertebr« enrfpriaX jeigt bie töedjtfprecbung über ba« #om» 
mifjion«gefa>äft *). 2öorin liegt fein ©runb ? ®ie bie frembe 
(hmerbÄcaufa frembe« 3nterejfe, fo lä§t bie eigene (Erwerb«» 
caufa tppifdjer SEdeife eigene« 3ntereffe be« Seftyergreifenben 
erfennen. 2öer felber — oom Stanbpunft be« heutigen 
9le<bt« muß i$ r)injufügen : in eigenem Kamen — getauft, 
alfo felber ba« fteefet auf bie Xrabitton erworben r)at, fotlte 
ber niebt, fo fd)Üe§t bie 9ted>t«orbnung, aud) ein eigene« 
3nterefte an 35efa unb (Eigentum baben? Diefer (Erwägung 
gegenüber tann bic blo&e ^^atfac^c, ba§ ber (Erwerber al« 2Ran- 
batar eine« Hnbern erworben fcat, nitbt in« ©ewidft fallen, 
nict)t etwa be«fcalb ni<bt, weil boa) aud) ein SWanbatar ein 

i) 8gL befonber* «JD4>.Ö. (Sutf<&., «b. 16 ©. su ff., mff. 

«b. 19 78 ff., 8t®., ©. 11 @. 56 ff. 

5» 



Digitized by Google 



68 



Otto genel, 



3nteref|e baran foaben fann. an bem ©egenflanb ber man' 
batämäfjigen Änfdjaffung junädjft felbcr 93efty unb digentyum 
ju erwerben, obmobl biefe SWögliajfeit ja gewijj vorliegt 1 ), 
fonbern beSfcalb, »eil ein üTtonbat, wie febeä Obligation^* 
oerbältnifc, nur relatit) binbenbc SBebeutung bat — bem ÜWan- 
banten gegenüber — , ni#t aber bie (Srwerbäfreiljeit be« 2Wan» 
batar« nacfc au§en bin, b. fc. abfolut ju oinfuliren oermag. 
Daö 3Wanbat bewirft, ba§ ber SWanbatar bie in Huöfübrung 
tc* Auftrags angefdjaffte <§adje bem SWanbanten ausliefern 
mu§, aber e8 fann nimmermehr bewirten, ba§ ber SWanbatar 
bie nad) au§en bin ofrenftbel für fta> felbft angefaßte 6adje 
benno* nicbt für jtd> felbft erwürbe, ffiie wabr bie« ift, er» 
bellt am flarften, wenn wir bie ÜWöglia^feit in Erwägung 
Sieben, ba§ ber SDtonbatar fer)r wo&l ben gleiten Auftrag oon 
Dörnen erhalten bobcn fann. ©efejjt, ein ftommiffionär 
hätte oon A, B unb C, oon jebem befonberS, ben Auftrag 
erbalten, ein unb biefelbe Sa$e ober eine beftimmte Quantität 
einer unb berfelben ffiaare ju faufen, unb er bätte nun jene 
<Sawe ober Quantität, lefctere aber nur einmal, mirflid) getauft: 
für wen foll er erworben baben, wenn ni#t für jt$ felbft? 
Der innere ffiille beä ÜÜtonbatar«, auf ben man oiellei$t \)\tx 
wieber ju refurriren geneigt fein möajte, fönnte l^ier fo wenig 
wie fonft entfd^eiben: fefcr oft wirb in berartigen ftällen ber 
ORanbatar mit ftd> felbft nia?t im Älaren fein, für wen er 
erwerben will, unb wenn er e« wäre, fönnte, bei feiner gleidjen 
$erpfud)tung gegenüber allen, barauf nicfetö anfommen. Vit 
ttöfung ift, ba§ ber JWanbatar allen feinen SWanbanten au« 
bem übernommenen 97tonbat in gleidjer ffieife gebunben ijr; 
ber tEBcft^* unb (SigenthumSermerb aber beftimmt ftcb m$t 



i) 2Kan Pente j. S). an ba« oben f$on oerflotte 3ntereffe an 
3>«fung. 
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naa) biefen SRanbaten, fonbern naa) bem Äaufalgefchäft, auf 
©runb bejfen er ftattgefunben fyat 

Da8 (Sefagte gilt feineäroegS etwa blo§ Don bem 8 fl ö 
bed SDlanbatS; e$ gilt oon jeber obligatorifchen Serabrebung, 
bie barauf hinausliefe, ba§ 3emanb, ber einen Seftß erft nod) 
erwerben foll, fteh verpflichtete, biefen fünftigen SBefty nomine 
alieno auszuüben: ba8 constitutum possessorium fonn nicht 
antecipirt werben. Der Ääufer eineä #aufe$, ber e$ nor ber 
Xrabition einem dritten weiter oerfauft unb oon biefem jurücf* 
mietet, wirb burcb bie Srabirion gleichwohl (Sigenbejtjjer unb 
nicht blo&er Detentor in frembem dornen. (Sbenfo ber (Sin» 
faufSmanbatar, ber in eigenem tarnen gefauft bot auch wenn 
er oor ber Irabition mit bem ÜWonbanten übereingefommcn 
wäre, ba§ er ba« (Empfangene leihweife ober ald Depojitum 
behalten foüe. »eibe haben freilich bie $ e r p f i <h t u n g über- 
nommen, ftcb oom fcugenblicf ber Xrabirion ab ald blofce 
Detentoren ju oerhalten, aber eine folche für bie 3«funft 
übernommene Verpflichtung oermag bie mirfücbe Irabition 
nicht ju erfefcen, — benn Verpflichtungen fdnnen gebrochen 
werben. 

üRan barf ba3 eigentliche constitutum possessorium unb 
baä antecipirte nicbt auf eine Stufe fteOen. Dort fd)lie§t 
3emanb/ ber ben (Sigenbefty fd)on bat, ein töed?t3gefchäft ab, 
woburcb er ficb in einen Detentor Ramend eined Qlnbem 
oermanbelt; baburch wirb feiner ^ntjabung fofort eine neue 
causa (eine causa detinendi) gegeben, jener Wnfcere äugen» 
blieflieb in ben (Sigenbefty eingefefet; bricht nun auch nod)* 
gehenbS ber jefcige Detentor feine Verpflichtung, fo fann er 
bamit ba« ©eföehene nicht ungesehen machen : bie Irabition 
war einmal oolljogen. 93eitn anteeipirten Äonfhtut aber oer- 
mag bie im oorau« übernommene obligatorifche Verpflichtunfl 
nicht ben rechtlichen dharafter M erjt noch ju begrünbenben 
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Seftyoer&älmiffe« fefoulegen: ba« wäre btngli$e, nitfct me&r 
blo§ obligatorifc&e ffiirfung. Sfocfc ^ter mu§ auf bie 2Rög* 
liefert fcingewiefen »erben, bafc ein fola>« antecipirte« Äonfhtut 
fc^r wofcl in gleicher ffieife met)rfa# mit oerfc&iebenen ^erfonen 
abgefa)loffen werben fönnte. Oefefct, ba§ ber ftäufer t>or bei 
Ürafcition be« $aufe« jenen Qoppeloertrag nad? einanber mit 
jroei oerfa^iebenen ^erfonen abgef4)loffen fcätte, juerfl mit A, 
bann mit B : wenn er ft$ bann trabiren liefe, mürbe er bann 
Warnend be« A ober Warnend be« B beftjjen ? Ober wenn ein 
Äommifftonär oon jwei ^erfonen gefonbert ben Auftrag er» 
tjält, biefelbe Saa^e ju faufen, unb jta) im voraus oon beiben 
biefe 6aa> leiben lä§f, wer oon beiben foü nun bura) bie 
Irabition an ben ftommiffionär ©efty unb ©gentium er« 
galten? 2)ie Unlö«barfeit biefer gragen fübrt notfcwenbig ju 
bem 6$lu§, ba§ trofc be« anteeipirten Äonfritut« 93efty unb 
(Eigentum auf ben 5ßrinjipat erj! burefc eine neue Irabition 
übcrgc&en, bie ber Vertreter na# erlangtem 93eftyc oorjunebmen 
fcat ffia« ju biefer Srabition gehört, barüber wirb f«b eine 
allgemeine Kegel ni$t aufteilen laffen 3n bem tfalle be« 
#au«fauf« wirb eine einfache au«brücflicbe ober ftillfc&meigenbe 
(Srflärung be« erften ßäufer« an ben jwetten genügen, ba§ 
t>a« oorlängft oereinbarte ÜRietrjoerbältnijj in« ßeben getreten 
fei, unb a(« foldje wirb f$on bie Wnjeige oon ber an iljn 
felbjt erfolgten Xrabition gelten muffen, ba einer berartigen 
Stnjeige unter biefen Umftänben ofone weitere« ber Sinn 
beigemejfen werben mu§, ba§ t^r 9lbfenber |la> a(« Detentor 
Warnen« be« tSbrejfaten betrautet wijfen wolle. 2ßürbe 
bagegen mit einem ©anfier, ber mit bem (Sinfauf gewijfer 
Wertpapiere beauftragt war, im oorau« ein $epotoer* 
bältnt§ in $ejug auf biefe Wertpapiere oereinbart worben 
fein, fo würbe bie blofce Hnjeige be« ©anfier«, er babe bie 
Rapiere gefauft unb ju Depot genommen, jur Srabition nit&t 
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genügen, ba auf ©runb folc^er Bnjeige nur ein depositum 
irreguläre entftänfee, ©efty unb (Sigentyum alfo ni<$t übertragen 
mürbe 1 ). 3u ber flnjetge müfjte f»ier bie Stummernnennunß 
Einzutreten ; au$ f$on eine blo&e $u$ung unter SRum« 
mernbe$ei$nung, au$ o|me 8n$eige, mürbe arg. D. (26, 7) 
9 § 7 •) als au8rei$enb gelten muffen. 3mmer aber bebarf ed 
jur irabition eine§ 3lft§, ben ber ftommifftonär nitfct meljr 
beliebig jurürf nebmcn fann, ber ü)n bem Kommittenten gegen * 
über binbet: ein gefceimrt, unfontroüirbare«, (urj ein foldjeä 
#anbein beÄ ftommifftonärö, an bem er ni$t feftgeljalten 
werben fann — wie \, & ba« blo§e gefonberte (Stnjjaden ber 
betreffenben Rapiere, au$ wenn ba8 «Jtadet bunfc befonbere 
Sluffirift atö Gigent&um be« Kommittenten be&eicfrnet wäre, — 
erfefct niemal« bie Irabition »). 

2)ie obigen ©runbfäfre ftnb weit baoon entfernt allgemein 
anerfannt ju fein, Weber in ber I&eorie noefc in ber tyraji«, 
bie benn unter ber #errf#aft ber ffiiüenStyeorie |»tlf(o8 (>in 
unb fcerfc&manft. 68 wirb nic^t nufcloä fein, bafür einige 
"Belege anjufü^ren. 

SBei ©euffert, ©b. 48 9hr. 248, werben folgenbe (int- 
fdjcibungögrünbe be« D.S.®. tBraunf4>weig mitgeteilt: 



1) CgL 8t.@. Cntjd)., »b. 11 ©. 61, traft «X>.$.©., »b. 15 

©. 251 ff. 

2) Non Untam totem sibi »olrere tator, verum etiam sibi creditam 
pacuniam s e r I b e r e potest, ut Marcel los libro octavo digestoram •eripsit, 
•eqoe mutua. pecunia poterit obligure »ibi mutuam prrscribendo. 33gl. 
|n biefer ©teile 2Ji. SRümelin, %<A ©elbfilonttalnren be« ©teHbeTtreter« 
(1888) ©. 160 ff. Ueber bie ©ebentnng oon Bnpige unb »uftung treffenb 
81.0». «ntf*» »• 11 ©. 60 ff-, ©enffert, S8b 39 9h. Mi. 

8) ©. oben ©. 50. Stör Meint «6 nnetträgTift, bafe ef brm Äora« 
nrifftonfit trtögltdj fem foOte, bntdj folcfje Sitte, bie i§n abfolut nidjt 
binben, bennod) bie Gläubiger in feinem etnaigen Jtonrurfe ju binben, 
inbem biefe fiety bie ttaefonbernng Don ©eitert be« Kommittenten gefaflen 
lo^eit mästen. 
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„Der SBeftyermerb be« Vertretenen wirb nid^t föon boburcb 
auSgefaloffen, ba§ fein Vertreter, obgleicb er aU fol$er 
jU fcanbeln SBiÜen« war, bie« bem Irobenten nidjt auä« 
brütflitb ober in feblüffiger Seife ju ertennen gab. Siel» 
mebr tft ber Sinn be« $rabition«gef4)äft« ber Olegel na$ 
ba^in aufjufajfen, ba§ ber irabent ficb be« Veftye« entäu§ert 
unb e« bem Empfänger überlädt, für wen er ibn ergreifen 
wolle, fo ba§ e« jur Qlu3f$lie§ung be« Veftfcerwerbe« be« 
Vertretenen ber Darlegung eine« au«fcfclie§licb auf 53rfi^* 
erwerb be« Smpfänger« für i{m felbft genuteten Stilen« be« Xra- 
benten bebarf. $ierau«folgt, ba§, ba ber Vater be« Kläger« 
fia) jwar ni$t bei bem Äaufabf*lu§, wol?l aber 
bei ber irabition bem Jrabenten gegenüber al« VeT* 
treter be« Äläger« genannt bat, bie «u«fälie&ung be« Er- 
werbe« feiten« be« Äläger« nur bur$ ben ftacfcwei« bar- 
get&an »erben fdnnre, ber $rabent &abe, o&ne jene Nennung 
ju oerjie&en, ben ®efu) au«f<b(ie&H4 auf ben Vertreter felbfr 
übertragen woOen." 
@« fei fein ©ewidtf barauf gelegt ba§ biefe Sudfü^rung 
unlogifd) i(i, unlogifcb be«balb, weil im Vorberfaf* ber innere 
ffiilte be« Vertreter«, in ber SdS>lu§folgerung aber fein bem 
Xrabenren erflärter SGBiüe al« ba« (§nrfd)eibenbe berjanbett 
»irb. Sir galten un« tebigli$ an bie (SntfaVibung felbfr, 
roonad) alfo ein 2Jfanbatar, ber in eigenem tarnen gefauft 
bat, — in Ermangelung anberweitcn SBiUen« be« Jrabenten — 
\d)on bann immer für ben ÜWanbanten Vejty unb Sigentbum 
erwerben würbe, »enn er ftdj bei ber Xrabition al« Vertreter 
bcä SWanbanten ju erfennen gegeben bat. d« wirb biet ber 
bem frabenten gegenüber abgegebenen (Srflärung eine S3e- 
beutung beigelegt, bie fie nimmermebr traben fann. Denn 
bem Xrabenten ift e«, wie oorber mit Otecbt bemerft war, 
noraler ffieife aanj gleichgültig, wer oon ibm Vefifr unb 
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Eigentum erwirbt, unb ba« wei§ aug bei (Smpfanget. 
2öenn er nun biefer gänjlig uninterefftrten ^erfon eine üJtit* 
tbeilung über feine SBe^iebung jum SRanbanten magt, fo bentt 
et bobei nigt entfernt baran, etwas an ben ofcnebieS ein« 
tretenben folgen ber Xrabition ju änbern; ed tjanbelt ftg 
fiter oielme&r um eine ganj auö bem Stammen be$ $rabition$- 
Qefdjäftö berauäfaUenbe, juriflifg bebeutungälofe üRitgeilung, 
auf bie nigt mebr ©ewigt ju legen ifl, ald auf eine folge 
über fonfhge SWorioe, bie ibn $u ber Hnfgaffung bewogen 
fraben fönnten. 

2ßie ma|»T bie« ifl, erfennt man fofort, wenn man ftg 
ben (Smpfänger nigt al8 Wirfligen üRanbatar benft. <S« 
fommt unenbug oft oor, ba§ ^erfonen, bie gar feinen Auf- 
trag fcaben, ftg bennog bei ben Kaufoerbanblungen für Be- 
auftragte ausgeben, ofcne bofe bedfcalb ber Kauf al3 in frembem 
tarnen abgefgl offen gelten fönnte. 2Bie oft wirb j. 99. bei 
Ser^anblungen in gäben ein Auftrag lebiglig $u bem ßwecf 
fingirt, um, falls man nigtS tpaffenbeä finbet, ungenirt unter 
bem SSorwanb rceflger)en ju fönnen, ba§ man erfl nog mit 
bem SRanbanten reben wolle! Sin einen Kauf in frembem 
Oiamen ifl babei beiberfeitS nigt gebadet. ffiie nun, wenn 
folgen ftalld nag gefg (offenem Kauf ber Käufer bem ©er* 
fäufer eine beflimmte Slbrefle als bie bed angebligen ÜHan* 
bauten aufgiebt, mit bem @rfugen, baä Kaufobjeft an biefe 
Slbrejfe $u fenben. wäbrenb in ffiaMeit ber 3nr>aber biefer 
^btefte ein gang unbetbeiligter Dritter ifl, ber lebiglig oon 
bem Käufer Auftrag jur Empfangnahme bat? $ört baburg 
biefer Dritte auf, blo§er «mpfangSbeoollmägtigter $u fein? 
Unb alfo aug umgefebrt: wenn ber Käufer nag abge« 
fgloffenem Kaufe ben Kamen be3 angebligen SWanbanten 
nennt, bennog aber ftg fdbfl trabiren lä§t, — j. 2). er fagt 
$u bem ©erfäufer: „ÜWejfen <©ie nur gut, e« ifl für 3bren 
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Äunben X" — , r)ört er etwa babur$ auf, für |tc& felbft ju 
empfangen? Die bem Jrabenten gegebene örflärung erroeifl 
flc|» &iema# a(« ooüfommen bebeutung«lo«. Da & 
fa>int nun freiließ im oorliegenben ftall ber Umftanb be» 
fhmmenb geroefen ju fein, ba§ fcier bem erfldrten ffiillen ber 
inneie SBille be« (Smpfänger« ju entfpredjen fcfyen. Dem 
gegenüber aber maa)r ft$ $Ue« geltenb, roa« oben gegen bie 
©remerfdjje Xbeorie etngeroenbet mürbe, inöbefonbere : ba§ 
ber Empfänger bei ber Irabition jroar ein lebhafte« Oefübl 
bafür fcaben mirb, ba§ er in frembem Untere ffe rjanbelt, 
bie grage Dagegen, ob bie« ^ntereffe feine ffiaforung im 
Höeg ber bireften ober ber inbireften ©teUoertretung beim 
SBefi&ermerbe finben foll, ftdj faft niemal« oorlegt. Der an- 
gebliche 3ßiÜe ju birefter Vertretung ift fafl überall, mo er 
angerufen mirb, burAfidtfige ftiftion. 9lacr) aliebem mar bie 
(Sntf$eibung be« D.S.®. m. 6. jmeifello« unnötig: ni$t 
ber ©ojm, fonbern ber Vater mar ibeftjjer unb (Sigentyümer 
gemorben, 

3n einem oom D.S.®. (Seile enrf$iebenen $a0e — 
6 e uff er t, 99b. 49 9tr. 235 — tjatte ber bemann in eigenem 
Warnen gefauft; na$get;enb« trat bie (S^efrau al« Vinbifantin 
auf, mit ber 93er>auptuna„ ba§ bei ber Irabition ber ©bemann 
nad) feinem unb ibrem ffiillen nur tyr Vertreter gemefen fei. 
Da« D.S.®. lieg bie Vertaufer barüber »ernennten, ob fte 
nid?t oie(lei$t bie Bbftd&t gehabt gälten, gerabe nur au«* 
fcblie§li# bem bemann felbjl ©gentium ju übertragen! Die 
Seute Demeinten ba« natürlich unb mögen fi$ in ibrem be- 
fdjränften Untert&anenoerfianbe roobl barüber gerounbert tjaben, 
ba§ eine I>or>c 3uftij berarrige fragen ftelle. Da« D.S.®. 
mar bei folcfcer Sachlage ber Meinung, um mit ber Srabition 
©gentium auf bie Älägerin birett übergeben ju lajfen, genüge 
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ber batjin getjcnbc übereinfrimmenbe ©ille bet Klägerin unb 
ibre$ (StjemanneS. 

©el)r intereffant finb jmei entgegengefe^te (5ntfct)eibungen 
böcbfl ähnlicher $t)arbefiänbe burd) bie Dberlanbe§geri<f>te 
D?und>en unb Hamburg. 3" bem 2Rün$ener ftaü — 
Seuffert, Vb. 36 9ir. 127 — fjatic ein ©einwirft) W 
feine ©einwirtt>fcf)aft mit bem oorbanbenen ©einlager an ben 
äüfer £ oerfauft unb ft$ babei bi8 jur gänjlicfcen 3«&tong 
be« greife« bo« ßigentbum an ben überlaffenen ©einen oorbe* 
fairen, jug(ei$ aber weiter befiimmt, ba§ Ääufer ni<$t ge^tnbert 
fein foüe, bie ©eine im gewöhnlichen ©eföäfrSbetriebe ju oer- 
faufen, wogegen bie oon ihm neu ju erwerbenben ©eine an 
bie ©teile ber oeräu&erten treten unb in ba« (Sigentbum be8 
W ohne »eiteren töecbtäaft faüen foltten. 3n bem naa> 
gebenbS aufgebrochenen ftonfurfe bcä £ beanfprucbte W auf 
©runb obiger Vereinbarung hinfichtlich auch ber neu ange- 
fdjafften ©eine ba8 ©eparationärecht, unb ba3 D.S.®. ÜWündjen 
gab biefem Vegehren flott, ©ine Verabiebung, tote bie oor* 
liegenbe, fei jwar für ftct) allein, b. h. ohne weitere ^ätigfcit 
bed Verpflichteten, in Vegug auf ben (Sigentbumäerwerb wirfungS» 
(od, ba bad (Sigentbum burch blo§en Vertrag nid)t erworben 
werbe. Süein ihrem 4 ©efen nach fci^bie' fritifche Vertrags* 
beftitnmung nichts anbere« al$ bie Vereinbarung, ba§ £ bie 
neu anjufcbafrenben ©eine für W in Vejifc ju nebmen habe; 
er fei alfo oertragdmäfjig i>erpflid>tet gewefen, fie für W $u 
erwerben unb $u betiniren, unb bie Umftänbc be3 oorltcgcnben 
ftallS Heften — nach ben geiljleüungen in bem angefochtenen 
Urteil — entnehmen, ba§ E entfprechenb biefer Verpflichtung 
bie ©eine auch wirflieb nur für W ald beffen ©teüoertreter 
befifren wollte; er habe baber Veftfc unb ©igenthum unmittelbar 
bem W erworben. £iefe (SntfcheibungSgrünbe föeinen mir 
in hörnern ©rab bebenflta). 6ie berufen auf giftionen. 
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(Sine ftiftion ifl föon bie Umbeutung ber Vereinbarung. W 
baaVelnidbt baran, bem E Vorfa^riften über bie &rt ber 3nbefxr> - 
nar)me $u maa^en, fonbern beibe Parteien gingen einfach oon 
ber Vorauäfejjung au3, ba§ fte re$tlid> in ber Sage feien, 
burtfc blo§en Vertrag über bie ftrage beÄ ©gentr)um$ an ben 
neu ju erwerbenben ©einen ju oerfüa,en. (Sine $iftion ifr e3 
weiter, wenn aud ben „Umftänben be$ ftattö" barauf gefdjloffen 
wirb, ba§ „E bei 2lnf(fraffung ber neuen ©eine fietö oon ber 
SWeinung unb $lbfid)t geleitet würbe, biefelben nur al« ©teil- 
oertreter be3 W gu erwerben unb ju betiniren". 2>er mirfli$e 
ffiiüe be3 E bürfte fid) frier, wie faft immer in berartigen 
ftäüen, jeber Ermittelung entjogen fraben, — e8 ifl namentlich 
gar ni$t abjufe&en, warum E bei jeber neuen 9nf$affung 
an jene ülaufel be« «Berrraaä mit W frätte benfen muffen; 
unb märe er *u ermitteln gewefen, fo wäre biefe Ermittelung 
für bie Entfcfreibung n$er uncr&eblid) geblieben: ober r)ätte 
M O.2.®. anber« entf^ieben, wenn E naä>wei8bar im 
©rillen bie Slbfu&t gehabt bätte, fidj ber angeblia^ übernommenen 
Verpflichtung $u entjiefren? 35a8 ftngirt üielmer)r: 

weil E bieVerpflidjtung übernommen borte, beim 93efty- 
erwerb Stellöerrreterabficfrt ju fraben, fo m u § er aucb wirfltd) 
biefe Hbficfrt gebobt frabeu. Da aber t>iernact» auf bie ffiirf» 
lief) fett biefer ^Ibjtcfct in ©afjrljeir gar nicbtS anfommt, fonbern 
bie getroffene Vereinbarung bad allein (Sntfcbeibenbe ifl, jene 
Vereinbarung aber, wie gejeigt, gar ni<fct auf Uebernar)me 
jener Verpflicbtung, fonbern ba$in ging, ba§ W or)ne ©eitere« 
Gigentfrümer ber neu anjufc&affenben ©eine werben folle, fo 
frat ba« O.fi.©. burefr feine EntfcfreibungSgrünbe jujt ben 6afc 
fanftionirt, ben e8 ju oerwerfen beabffcr)tigte : nämli$, ba§ 
EigentfrumSerwerb burefr blofjen Vertrag fiattfinben fönne. 
Unb jwar r)at e« biefen ©afc in einem Umfang fanftionirt, 
ber, gang abgefefren oon ben Vefhmmungen be« poftrwen 
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iRcgtS, ©ebenfen erregen mu§. ijl flar, ba§ bie SIt- 
gumentation bed D.S.®. ftg nidjt nur auf ben $aU anwenbcn 
ld§t, wo 3cmanb über bad <£igenn)um crft von u)m ju 
erroerbenber dachen, fonbern ebenfo au$ auf ben, wo er 
über ba$ (Sigengum ifcm bereit« eigentümlich gefcdrenber 
6aa?en uerfügt : ben Killen, für ben Erwerber &u betimren, 
fönnte unb müßte man folgeregt t;ier rote bort ftngiren. 
©arum follte §. wenn ba3 O.2.®. richtig argumentirte, 
nicht ^emanb, ber ein Darlehen empfängt, mit bem Dar- 
lehensgeber oereinbaren fönnen, ba§ ba$ (Sigenthum gewiffer 
u)m, bem Empfänger, gehöriger Sagen bi« jur ftücfjahlung 
be# Darlehens auf ben Darlehensgeber übergeben, im 2Woment 
ber SRücfjahlung aber ipso iure an ihn, ben Empfänger, 
jurücffallen [olle ? 9lür wer baS abjhrafte constitutum pos- 
sessorium im aQerweitefien Umfange ju acceptiren geneigt ift, 
tann bem D.S.®. folgen ; benn t^ter ifi nicht nur nicht trabirt, 
eä befielt nicht einmal XrabitionSpfüdpt. 

Der it;atbeiianb beS Hamburger ftall« — ©euffert, 
&b. 37 SRr. 192 — war folgenber. M batte fein 2öaaren- 
lager oertauft unb trabirt, aber mit bem ftäufer oereinbart, 
ba§ bie 3Baaren einfiweilen noch an Ort unb ©teile bleiben 
follten, bamit ber ©erfäufer fte im tarnen unb Auftrag beS 
Käufer« oerhanble; ber fo erhielte ©rlöS follte jur DiSpofition 
beä Äaufer« fielen, wenn aber biefer nicht anberweit barüber 
oerfüge, ber SJerfäufer berechtigt fein, neue ffiaaren bamit an- 
jufgaffen, bie bann ganj an bie Steüe ber urfprüngUgen 
EerfaufSobiefte treten unb auäfchliefjlich eigenthum be« Äaufer« 
fein foüten. Der Serfäufer hatte nun, oon biefer Berechtigung 
©ebrauct) magenb, mit berart erweitern (SrlöS in eigenem 
Kamen neue ffiaaren angefgafft; btefe waren oon einem 
feiner ©laubiger gepfänbet worben ; unb ber Käufer oerlangte 
nunmehr oon biefem fcnerfennung feined (Stgenthum«. Da* 
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DM.®, wie« bie Klage ab. Da M bie ©aaren ni$t im 
Kamen be« jefcigen Kläger« gefauft fcabe, fo mufcten, beißt 
e« in ben ©rünben, bie ©erfäufer biefer ÜBkaren annehmen, 
t>a§ M perfönlicfy ber Käufer fei, fie fonnten alfo aucb nur 
i&m perfönli<t> bie ©aaren trabiren wollen, unb bicfen SiUen 
babe M fi$ angeeignet inbem er, obne ©tberfprucb bagegen 
ju erbeben, bie fikaren fid? trabiren lie§; ein etwa oor« 
banbener gegenteiliger 2öille bce M mürbe, meü ni$t geäußert, 
nidjt in 3)ctradjt fommen. 60 fei alfo M f elbfi löefigier unb 
(Sigentyümer gemorben unb, ba au$ fpäterbin eine &efty- 
übertragung nüfy jtottgefunben fcabe, geblieben. »uc& bie« 
(Srfenntnijj operirt mit ftiftionen. Die Beute, bie an M oer» 
Tauft Rotten, wollten, inbem fte ü)m trabirten, i&re Verpflichtung 
au« bem Kauf erfüllen; roer auf ©runb tiefer Irabition »e* 
faer unb (Sigentbümer werbe, mar i&nen ftdjer ooÜfommen 
gfeicbgultig — fic hätten auf fcnmeifung be« M au$ jebem 
beliebigen Dritten trabitt; unb ba |ie felbfi in biefer Stiftung 
feinen betfimmten Hillen Ratten, fo fann jid? M biefen ni$t 
erjfrirenben ffiillcn aud? nitfct angeeignet b^ben. Der wa&re 
SRedMfcrtigungägrunb ber (Sntföeibung liegt m. (5. lebiglid) 
barin, ba§ an M au« einer in feiner $erfon befte&enben causa 
possessionis — bem im eigenen Kamen abgefdjlojfenen 
Kauf — trabirt »orben war. 

©erabe §äüe, wie bie oorliegenben, fmb feljr geeignet ju 
jeigen, wie wofcl ba« römifdjc Oie^t getfoan fyat, ©efty* unb 
(SigentyumÄerwerb oon ben Kaufatoerljälrnijfen abhängig §u 
matten. Derartige Vereinbarungen laufen barauf binau«, 
^emanben binfubtli* feiner (£rwerb«fäfcigfeit in eine äbnli^e 
Sage wie bie be« römifeben ©flaoen gu bringen: er foll, wenn 
aucb nia>t au« allen feinen ©eföäften, bo# au« ©efaäften 
gewiffer Slrt, o^ne ba§ irgenb etwa« auf feinen fflillen ober 
bie Hrt feine« Kontrollen« anfäme, fraft 9fca)t«not&wenbtgfeit 
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für einen intern erwerben. Gin folget Serjicbt auf bie eigene 
(Sroerbfähigfeit liegt aber aufcerfcalb ber $arreibi8pofttion, unb 
fo fönnen berartige Vereinbarungen niemals bie Srabition 
überflüffig machen, ©ie wirfen nur obligatorifcb, nicht binglia). 
9Jtan brauet ftcb, um bie praftifcbe Unmöglicbfeit jeber anberen 
(Sntfcbeibung einjufehen, in unferen gällen nur oorgujiellen, 
worauf fctwn oben (nngeroiefen würbe, ba§ £ unb M bie 
gleite Vereinbarung über ihren fünftigen Erwerb betrügerifcher 
ffieife mit SWebreren nach einanber abgesoffen Ratten: roie 
foUte e$ bann mit bem (SigentbumSerwerb gehalten »erben? 

Vielleicht flärfer noch, als bureb bie biäfoer befproebenen 
Gntfcbeibungen, roirb bie Vebenflidjfeit ber r;enfct;cnben fiehre 
bureb ba8 in ben reicbägcricbtlicben Entfärbungen ©b. 30 
<©. 142 ff. mitgeteilte Urteil erhärtet. (Sin Agent batte ben Stuf« 
trag ein $ferb ju faufen; ba3 tyferb mürbe ibm aber oon 
bem brirten Eigentümer gefebenft; bad ^Berufungsgericht ^arte 
— auf Orunb welker VeweiSmirtel ? — ibatfäcblicb feft- 
gefrellt, ber Agent höbe febon bei Empfangnahme beä $ferbc« 
bei fitb bie Abftcbt gehabt, baäfelbe für feinen Auftraggeber 
ju erwerben, um biefem ben entfprechenben Äaufpretö anju- 
reebnen, darauf hin nahmen ^Berufungsgericht unb JHeicbS.» 
geriebt an, iBefifc unb Eigenthum feien unmittelbar für ben 
Auftraggeber erworben worben. 3$ Mte biefe Entwertung 
für gerabeju exorbitant. 3)er Agent hatte ben Auftrag, ju 
taufen. 2)a ihm gefebenft würbe, fo war er nia)t 
einmal obligatorifcb oerpflichtet, baS tßferb bem Auftraggeber 
ju überlaffen. Unb nun foll, weil er gufällig im Moment, 
wo ihm baS ^ferb übergeben würbe, im ©rillen bie ober 
jene Abftcbt h Q tte, fogar baS Eigenthum unmittelbar bem Auf* 
traggeber erworben fein! ©er in aller 2Öelt fühlt ftch bureb 
eine folebe uerfcb wiegen e Abflaut gebunben? ES fehlte nur 
noch, ba§ man unferen 9Jtonn, wenn er etwa baS gefchenfte 
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<Pferb an einen Dritten öerfauft bärte, wegen Unterfchlaaung 
unter Ülnflage fleUte. Der objeftiüe J&atbeftanb ber Unter« 
fdjlagung wäre ja, wenn ba« 0teicr)8geri(bt föccbt t;ätre, offen« 
bar Dort>anben. ffiunberbar nur, ba§ fajwerlicb irgenb ^emanb 
in ber ffielt, felbf) ein 3urift nicbt, ba8 ©emujjtfein fcaben 
bürfte, bur$ fold)e8 ©erhalten ein Deuft ju begeben. 

3. 

«3ir gelangen oon ber (Regel ju ben 2lu8nar)men. Der 
*ßrofurator, ber im Auftrag feine« Dominu«, ber Sormunb, 
ber für ben Pupillen gefauft fcat, ob au et) in eigenem 
«Kamen, erwirbt, wenn ibm auf©runb biefe« ÄaufS trabirt 
wirb, Eefife unb (Sigent&um für Dominus unb SRünbel. Da3« 
felbe gilt natürlich oon anbeTen flnfc&affungSgefc&äften. 
3er) laffe junä(t)ft bie QuetlenjeugnitTe folgen. 
D. (41, 2) 42 § 1: 
Procurator si quidem mandante domino rem emerit 
protinus Uli adquirit possessionem : quod si sua sponte 
emerit, non nisi ratam habuerit dominus emptionem. 

D. (41, 1) 13: 
Si procurator rem mihi emerit ex mandato meo eique 
sit tradita meo nomine, dominium mihi, id est pro- 
prietas (id est proprietas gloss.), adquiritur etiam 
ignoranti. § 1. Et tutor pupilli pupillae similiter ut pro- 
curator emendo nomine pupilli pupillae proprietatem Ulis 
adquirit etiam ignorantibus. 

Paul. sent. 5, 2 § 2: 
Per liberas personas, quae in potestate nostra non sunt, 
adquiri nobis nihil potest. sed per procuratorem ad- 
quiri nobis possessionem posse utilitatis causa reeeptum 
est. absente autem domino comparata non aliter ei, 
quam si rata sit, quaeritur. 
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D. (41, 3) 47: 
Si emptam rem mihi procurator ignorante me meo 
nomine adprehenderit, quam vis possideam, eam non 
usucapiam, quia, ut ignorantes usuceperimus, in pecu- 
liaribus tantum rebus receptum est 

D. (41, 2) 49 § 2: 

Etsi possessio per procnratorem ignoranti quaeritur, 

tarnen evictionis actio domino contra yenditorem 

invito procuratore non datur, sed per actionem man- 
dati ea cedere cogitur. 

(SS wirb, wenn mir un§ über Jragmeite unb ©runb 
unfcrer Äuänabmen Hat teerten »ollen, oor allem feftjutltüen 
fein, »ad obige 3*ugntjfe unter „procurator" «erflehen. 

(Sine verbreitete Meinung roiU in bem „procurator" 
unferer (stellen bie 93e$cid?nung be8 bireften <sstellüertreter$ 
im ©egenfafc ju bem fog. (Srfafcmann finben, b. bie S3e- 
jeia)nung beSjenigen Stelloertreterä, ber ben animus rem 
domino habendi trat. 3<& ^alte biefe Meinung für gän&li$ 
unannebmbaT 1 ). 3n bem ©ort procurator liegt nicfctS, read 
auf bie Slbftebt birefter ©telloertretung beutet ; auf bem weiten 
®ebiet ber obligatorifa)en Verträge unb be« ^ro^efTeS, »o e§ 
eine birefte ©telloertrerung gar ni$t giebt, begegnet er un8 
überall in ber fiigenfajaft als (Srfafcmann; mie foü ba3 ©ort 
nun gerabe in ber »ejujlebre auf einmal bie Slbftcbt birefter 
©teüoertretung in ftcfr enthalten ? Unfere ©teilen felbfl 
liefern ben ©egenbemei«: benn ber ^rofurator erfä^eint ja 
fcier überall als €ubjeft auä) be« Äaufe«, bei bem er na$ 
römiföem 9lecf>t nidjt anberfi benn al$ (Srfafcmann ju benfen 



1)6. gegen fte notnentli^ ©djlofjmann, ©eftfcertoerb bur<$ 
©ritte e. i«ff„ $tninfft, Xifatbefhmb bti ©a^beflfcerttftM, »&. t 

e. «"ff. 

XXXVI. % 3. XXIV. 6 
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ifr. hätten bie^uriftenburch ba8 ©ort procurator ba« Obwalten 
ber <5tclIt>crtTetungäabf?^t beim SSeftfcerwerb onbeuten wollen, 
fo mufcten bie ©teilen fämmtlicb anberö gefaxt, bie @igen* 
fdjaft be8 SWanbatarS al8 ^rofurator mu&te faejiell beim 
53efij>erwetb unb nur babei ^ert>orge^oben fein 1 ). 

<£benfo wenig aber wie bie 3lbftcbt birefter 6tellüertretung 
fann fyitx mit „procurator" blo§ ba3 be&eichnet fein wollen, 
ba§ berjenige, ber ben 5tauf ootljog, bieS al$ ^Beauftragter 
ober ©efchäftffühter im ^ntereffe eine? Slnberen that 2)enn 
fo oerftonben, wate ba8 ©ort in ber £auj>tfieüe — D. (41, 1) 
13 pr. — eine reine Tautologie, ba ja ba8 fBeftehen eine« 
2ftanbat8 tytx baneben noch befonberS ^eroorge^oben wirb. 
Unb auch in D. (41, 2) 42 § 1 wäre bie Sluäbrucföweife in 
hohem ©rabe auffaflenb unb ber ÜRi&beutung auSgefefct: follte 
hier b!o§ ber ©egenfafe jwifchen einem gewöhnlichen SWanbatar 
unb einem gewöhnlichen ©eftor auSgebrücft werben, fo fyättt 
e8 bo$ oiel näh« gelegen, ju unterfä)eiben „si quis mandante 
domino emerit" unb „si quis negotia eius gerens emerit". 

©onad) bleibt für ben procurator unferer Stellen un- 
ausweichlich nur eine $ebeutung übrig : er ifl ber procurator 
yuxt sgoxry, ber fiänbige, feft angepeilte ^hrofurator, wie t^n 
bie meifien moblhabenben Börner in ihrem 3)ienjt ju haben 
pflegten *). (Ein fol^er procurator brauchte nicht gerabe 
procurator omnium bonorum ju fein, reiche (Römer werben 
nicht feiten mehrere $rofmatoren gehabt höben; immer aber 

— ba8 ergiebt fleh nothwenbig au9 ber ftänbigen ftnftellung 

— forbert ber 93egriff, ba§ ein grö&erer Ärei« gefchäftlicher 
Angelegenheiten in bie $anb be$ $rofurator9 gegeben war. 

1) 9Uf0 J. ©. im gaU OOlt D. (41, 1) 13 ettoa fo: st quis rem 
mihi emerit ex mandato meo et tradltam eam quasi procurator 
meos aoeeperit ober Ofrgl. 

«) Sgl. 6$lo&mattit, o. o. O. e. 8tff. 
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©orauf beruht nun Die befanbere ©tellung, bie bie 
römifdjen ^uriflen bem fo oerjtanbenen ^rofurator unb bem 
JBormunb in bei Sebre Dom ©eftyertoerb jutveifen? (SineS 
foielt fteber babei eine SRolle, ba8 ÜJtoment, bad mir eben mit 
i^cjUfl auf ben ^rofurator tjeroorgeboben tjaben: beibe ftnb 
jiänbige ffiirt&fcbaftSorgane ber oon ibnen vertretenen *JJer* 
fönen. 9lber idj glaube nid)t, bafc bieä ben {Römern fdjon 
für ft$ allein auäfdjlaggebenb mar; e3 mad)en jtdj oieunebr 
fomobl für ben ^rofurator mie für ben Sormunb nod? be* 
fonbere Srmägungen geltenb. 

©cblofemann, ber im Uebrigen um bie fteftfteflung 
beä ^ßrofuratorenbegriffS unferer ©teilen toefentli^e öerbienfte 
fcat, fiebt in bem ^rofurator ein blo&e« ftaftorum, einen 
bloßen ©ertrauen3mann, ber oon feinem £erm $mar toor)l 
Aufträge erbalten fönne, an ficr) aber ju ü)m nur in t$at* 
fdd)ü<ber, nia)t aber in re$tlta)er Sejie&ung fter)e. 3$ ^alte 
biefe Sbegriff&befrimmung mit ber fcerrföenben Meinung für 
unbaltbar. S)er $rofurator mar gemi§ ald fol<ber f$on ein 
Beauftragter 1 ), aber er mar jugleicb noeb erma« Slnbere«: er 
mar oermöge ber Statur feines Auftrags ein 2tagefieDter, 25e* 
bienfteter, Untergebener feine? 3)ominu3, oon bem <3et)orfam 
für beffen 9lnorbnungen ermartet mürbe. ©einer Sebent« 
flcüung na$ mar er befanntlia^ meifhnS ein greigelaffener, 
unb möglicher 2öeife beruht feine befonbere Setjanblung in 
ber 2kfifcler>re bijtortfd) gerate barauf, bafj man e8 natürlich 
fanb, ben freigelaffenen (ßrofurator, ber oielleid)t atö folget 
nur bie ©efa)äft3oermaltung fortfefcte, bie er febon atö ©flaue 
für ben $errn beforgt boite, in ©ejug auf ben Seftyermerb 
in gemiffem Umfang gleiten ©runbfäjjen untermorfen bleiben 
ju lajfen mie ben ©flaoen *). ©ei bem, mie u)m molle, ba8 

1) S3gL namatm $inin«!i, o. a. O. 8b. 2 @. 220 91. 8. 

2) S*gL &n\tp, V«u posa«™, 1 ©. 2U. 

«♦ 



84 



Otto Senei, 



$er&ä(tm§ be« «JJrofurator« al« eine« untergebenen ©itf^- 
f*aft«organ« feine« $errn verlangte au* f*on an ft* ©e- 
rücfftc&rigung in Der ftrage be« 93efifcerroerbe«. OWan barf 
ben ^rofurator, bet ©a*en feine« £errn unter feiner Db&ut 
f)at, nicr)t auf eine Stufe mit einem Depofttar ober 5tom« 
mobatar ober au* einem geroö&nli*en ÜRanbatar fteUen, 
bem ber SWanbant Saasen anoertraut rjat. $)iefe, obroobl 
Söeflfcer alieno nomine, betiniren bo* in felbjiänbiger Deren» 
rion«fpbäre, in bie ber Dßminu« nia)t eigenmäa)tig eingreifen 
barf, ot)ne fi* unerlaubter ©elbftyülfe f*ulbig ju ma*en. 
9tt*t fo ber $rofurator. (Sr bient Wo&l beim öejifcenoerb 
al« Vertreter, in ber 2lu«übung be« Söeftfce« ift er aber ni*t 
fomorn 1 Vertreter al« £)etention«gefcülfe feine« £errn. 
fo gut wie ber custos, ben biefer jur JBeroaajung feiner ©a*en 
auffteUt Der Dominu« bört ba«, roa« er bem ^rofurator 
übergeben bat, aud> in natürli*em ©inn ni*t ju befifcen auf. 
Dabur* j. 33., ba§ ein ^rofurator in einem $aufe ober auf 
einem ®ute be« Dominu« ft^t, i|t bem Dominu« bie Detention 
biefe« $aufe« ober ©ute« unb beffen, roa« barin ift, ni*t 
uerloren, mag er nun felber ebenfaü« bort roo&nen ober ni*t 
<5r ge&t in bem $aufe na* belieben au« unb ein, oerfügt 
über bie barin befinblicfcen ©a*en, gebietet bem bort arbeitenben 
®efmbe, — furj, bat bur* ©infefcung be« $rofurator« in 
einer ffieife bie unmittelbare $errf*aft über ba« ©eine auf« 
gegeben ©ibeifpru*, ben ber ^rofurator feiner Di«pofttion 



l) ©predjenb ifi \)itx bie äufamtnenfteautta, be« procuretor mit htm 
hospes unb emicus in D. (41, 2) 8: 

Gen ereilter qaisquis omnino nostro nomine sit in possessione, Telati 
procarator hospes amicus, nos |K>ssidere videmur. 

2)er hospes unb emiens flnb jroeifeHo« blo&e SetentionSgr^üIfen (©gl. 
au# $inin«fi, o, o. O. 8b. 2 @. 260), nidjt minber aber (roa« 
$ i n i n « ti a. a. O. Bcrfennt) au<f» ber procarator. £oi au« bem „nostro 
nomine«« ber ©teile md)t ba« «edjt abgeleitet »erben Darf, nidjt ilofc ben 
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entgegenfefren würbe, bürftc er ru&ig mi§a$ten, o&ne ft$ un- 
erlaubter Selbftyülfe fdjulbig ju ma(fcen. ©elbft ein Meten» 
tion«re#t an ben ü)m anvertrauten ©aa>n — etwa wegen 
Smpenfen — fann m. & bem qjrorurator nicr)t jugeftanben 
werben. Der Dominu« bat, um bilblicb ju reben, ibm jwar 
einen ©$lüfiel $u feinem (Sigentfrum gegeben, einen ^weiten 
aber felbjr be&alten. Da« frier Ausgeführte gilt nun aber 
niajt b!o§ »on ben Saasen be« Dominu«, bie ber ^rotorator 
fefcon bei Antritt feine« Amt« oorgefunben, fonbern ebenfo 
audj non benjenigen, bie er nadyträglt^ in beffen Auftrag für 
ibn erwirbt. Die ©erät&fa)aften, Sonätfre k., bie bei ber 
(Ernennung eine« ^rofurator« j. 33. auf bem ßanbgute waren, 
fmb nad> ber ©erfebräauftaffung in feiner anbern faftifdjen 
ober re$tud)en Sage, al« bie, bie ber $rofurator fpäterfrin im 
Auftrag be« Dominu« angefefcafft frat. 2öa« ber ^rofurator 
al« 2öirtfrf4>aft«organ be« Dominu« an jtd> nimmt ba« unter- 
liegt bamit fa^on ofrne weiteres ber unmittelbaren Serfügung 
be3 Dominu«, ift, ofrne ba§ e« einer $rabition bebarf, nia)t 
blo§ in beffen ©efty. fonbern fogar in beffen Detention über- 
Gegangen. 

freilich aber wirb man, bamit biefe Anf$auung«weife 
berechtigt erfcfceine, eine boppelte ©orauÄfefcung machen müffen. 
(Sinmal: bie oon bem $rofurator gemalte Anfcfraffung mu§ 
innerhalb be« u)m erteilten Auftrag« liegen ober, wenn niö)t, 
oon bem Dominu« genehmigt fein, mit einem ©ort: burefr 
fein 9tea)t«oeTfr(Utni§ ju bem lefcteren gebeeft werben, ßweiten«: 
e« mu§, wenn nia)t fa)on bei ber Anföjaffung felbfi, bann 



proenrmtor, fonbern and) ben hospei unb mbIcm a|j eigentudje ©teil- 
wrtreter ju (nialtfljiren, — fo $aul $irf(b, 2)ie ?rinjtpien bei @a$- 
befifcerofrbe« ic., S. 654 — toitb für benjenigen, ber ben @pra<$gebraudj 
ber Duellen fennt, feine« »ewrifrt bebfirfen. ögL nantentli$ ©(6,1 06 = 
mann, ©eft&enuerfi bnn$ 2>ritte, ©. aß ff. 
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fpdtcfienS bei ber 23eft|jergreifung hervorgetreten fein, ba§ er 
al$ ffiirthfcbaftSorgan beS Dominus ^anbelte ; benn obwohl 
Untergebener, ifl er boä) niä)t ©flaue beS Dominus, bat, ob» 
wohl beffen ffiirthföoftSorgan, barum boeb feine eigene felb* 
tfänbige wirthf<f)aftliche unb restliche $erfönU<|>feit nicht Oer- 
loten, fann alfo nicht nur für ben Dominus, fonbern auch 
für p<h felbfr erwerben, unb bie Verfügungsgewalt beS 
Dominus greift natürlich nur im erftern galle $lafc. 

©eibeerforberniffefommenin ben oben angeführten 6tel!en 
flar jutn SluSbrucf. 3unächit baS beS SRanbatS ober ber töatihabi* 
rion in D. (41, 2) 42 § 1, (41, 1) 13, (41, 2) 49 § 2, Paul, 
sent 5, 2 § 2. 9Wan {breitet befanntlic^ eifrig barüber, ob 
unter bem ^ier geforberten SWanbat ein ©pejialmanbat ju 
oerfteben fei ober ob ein allgemeines ÜRanbat genüge. 9W, (S. 
fpricht nichts für bie gorberung eineS ©pejialmanbatS. 9Wan 
mu§ pch golgenbeS flar machen. ÜBenn auch ber $rofurator 
ftetS Beauftragter feineS Dominus mar, fo jianb boä) ber 
Umfang feineS ORanbatS feineSwegS rechtlich feft. <Roth- 
roenbig umfaßte baSfelbe wohl immer bie jahlreichen faN 
tifehen Dienftleijtungen, wie fte jebe Verwaltung mit pch 
bringt, wie pe j. V. auch unfere £auSoerwalter unb Vice« 
wirthe ju prafriren pflegen ; baju fonnten bann auch allgemeine 
Aufträge reehtSgefchäftlicben 3n|?aU8 treten: jum 3ncaffo, &ur 
Vornahme oon 3oh^9 cn ' QUC h h n Den innerhalb beS ©e* 
fctpäftöfrcifeS beS jprofuratorS erforberlid) werbenben Sin' 
febaffungen, öielleicht ju allen &nf$affungen, bie bem $ro* 
furator im 3ntere{fe beS Dominus nothwenbig ober nüfelidj 
erfebeinen mochten 1 ), ©elbpoeriiänblieb beforgte ber $ro* 
furator aber, als Vertrauensmann feineS $errn, fehr oft auch 
fonjhge oon biefem gemünfehte Hnfchaffungen unb erhielt bann 

l) Ue&er Wefe ©renj« tynaue tfi jtoar eine Sottma^t, ni*t aber ein 
Auftrag benfbar. 
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©pcjialauftrag baju. 2ln beibe Arten oon Auftrag werben 
bie römiföen 3urijten gebaut tyabtn, wenn fte oon bem $ro* 
furator, ber für ben $enn Seftfe erwerben foü, oerlangen, ba§ 
er mandante domino ober ex mandato domini gefauft 
fyabe; ni$tä berechtigt unÄ baju, bie eine &rt oon Auftrag 
als ungenügenb auäjune&men. 

Der ^rofurator mu§ aber bei bem (Srwerb weiter aud? 
aß ffiirt$fa)aft8organ feine» $errn gebanbelt fcaben. Die 
gemalte Hnfc&affung fann fc|>r wofcl innerhalb feine« Huf* 
trag« liegen unb bo# für eigene 5iea)nung erfolgt fein; ein 
^rofurator, ber j. ©. ben allgemeinen Auftrag bat, gewiffe 
ffiirh)f$aft8bebürfnijfe für ben #erm anjuföaffen, fann ja 
berglcic^cn Sachen fct)r wo&l au$ für jt$ brausen unb al[o 
au$ für ft$ i u kaufen oeranla§t fein. Da§ er für ben $errn 
taufte, mu§, wenn biefem ber SJeflfe erworben werben foO. 
jwar ni#t fc^on beim Äaufabfölujj, notywenbig aber fpäteftenS 
bei ber Xrabirion fyerüorgetreten fein. 3ft n i$t ^tx %a\l, 
fo erwirbt ber $rofurator ben fBefty für |ta), unb auf ben 
Dominus ge&t er nur burd) eine weitere Irabition über 1 ). 
Auf bie* <5rforberni§ ift m. (S. ba8 oft mi§beutete meo 
nomine in D. (41, 1) 13 pr.: 

Si procurator rem mihi emerit ex mandato meo eique 

sit tradita meo nomine, . . . 
unb in D. (41, 3) 47 : 



i) SRatürltdj nidjt in bem Sinn, baß cttoa bem 2)omtnu8 pfrf8nltd) 
uoergeoen torroen miiutt. jüq oer yroruratot ja traft leinte »nitruung 
mit ber ©eroatjrfam für ben $errn betraut tft, fo genügt jnr Xrabition 
an biefen fdjon eine bloße Änjcige bon bem für Ü)n gemalten ßroerb, 
audj bie ©daflung be« $errn mit ben Snfdjaffungstoftfn in ben Äed)- 
nungSbüdjern, ebenfo bie SJerbringung ber trabirten ©ad)en nacfj ben 
33orrat^räumftt brt ü&otninus ic. s Jftd)t aber genügt, and) ffitx nidjt, 
eine bloße prioate 9?ieberfd)rtft bei ^ßrofuratort, bie biefer in jebem äugen- 
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Si emptam rem mihi procurator meo nomine 

adprehenderit . . . 
ju bejiefcen. X)aä will fügen: e$ mu§ ou8 ben Umfidnben, 
in einer für ben $rofurator bem £errn gegenüber binbenben 
Seife, erfennbar geworben fein, bafc er bie 6a$e im Jntereffe 
M leiteten erwarb. 3118 in biefem Sinne f$lüffig fönnen 
fefcr oerfa^iebenartige Umflönbe in 93etraa>t fommcn. 2Bar 
bem (ßrofurator ©pejialmanbat erteilt, fo roiib in ber töegel 
föon bieS für ft$ ollein ausreißen, ba über bie 93ejiefcung ber 
flnföaffung ju biefem üRanbat fafi nie ein 3roeifel möglich 
fein mirb. 2Bar fein Auftrag ein allgemeiner, fo fönnen für 
bie ftrage, ob er suo ober domini nomine erworben &at, 
auSfcfclaggebenb fein j. ©. fa)on bie ftatur be« ongef^afften 
©egenftonbe«, ber öieüetajt für bie ©irt&fajaft be« £errn 
notfcwenbig, für bie be3 <ßrofurator8 unbrauchbar ifi; ober 
bie ßrflärungen, bie ber $rofurator f$on beim Äauf felbfi abge* 
geben bat — mir mürben bi" in ber Siegel Stauf in frembem 
tarnen annebmen, jebenfallä aber fann ber 3)ominud fta) auf 
folcfce (Srflärungen bem ^rofurator gegenüber berufen — ; ober 
bie ttnorbnungen, bie er über bie frabirion gab, er |>at §. ©. 
bie gefauften ©orrätbe na$ bem ürtaga$in bed dominus fenben 
laffen. Siegen Umfiänbe biefer ober ör)nlic^er Slrt oor, bie 
ein objeftioeS Urteil ju bem ©cblufj bere$hgen, bie Sin« 
f Raffung fei im Snterefie be3 Dominus erfolgt, fo fann m. (L 
aud? bie etwaige Unterfeblagung8abftcbt be8 ^rofurator« nichts 
an bem (Erfolg änbern, ba§ SBeftfr unb (Sigent&um bem 
$>ominu8 erworben wirb 1 ). 



l) ifl alfo and) #er nicbt bie innere, irgenbwie erlennbar ge- 
worbene Sbftdjt be$ ^JrofuratorÄ, bie bie Cntfcfieiburtfj giebt. 9frd)t barauf 
tomntt et an, nein ber $rofurator erwerben wollte, fonbern barauf, 
wen bie objeftiDe @ad)lage, bei ber freiließ au$ bie (Sr Höningen be8 $ro- 
tnrator* ttjre Kotte foielen, aW ben (Erwerber bejeic&net 
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<Eo oiel vom $rofurator. Söir mfijfen nun au$ für ben 
Jtormunb bie grage beantworten, au8 melden ©rünben unb 
unter melden VorauÄfefcungen biefer ba8 im 3ntereffe beä 
Pupillen 9lngef#affte unmittelbar biefem erwirbt. 

Offenbar fann ber Sormunb niapt gleich bem ^rofurator 
alä $etention8ger;ülfe be8 JDlünbetö bejei^net werben, @r 
fcilft ifom ni$t betiniren, fonbern berinirt für tf>n. Äber 
&ier ma$t bie umgefetjrte (Erwägung geltenb : ba§ nämlicb 
ber SRünbel feinerfeitd feine Don bem Söiüen M Vormunbä 
unabhängige SMentionäfp&äre fcat. Der Vormunb fann alleä, 
waä er für ben ÜRünbel anfcfcafft, in feine eigene £>etention 
nehmen, unb ber ÜHünbel bat, folange bie Vormunbfcfcaft 
bauert, fein «Wittel, ir)n jur Irabition an tyn felbft ju 
jwingen. ©enn nun 2lüe8, wa8 ber Sormunb in eigenem 
Kamen für ben OKünbel anföafft, in ba« (Sigentfrum beS 
EormunbS fiele, fo märe ber SWünbel ben größten @efal?ren 
auSgefe&t: e* fönnte gefcbeben, ba§ fi$ aümäblia) ba3 ganje 
Vermögen be$ SWünbeld burcfc 2Jeräu§erung unb 92euanf$affung 
in (£igent(mm M Vormunbd oerwanbelte. ©ewi§ r>at baä 
iHecbt 2lnta§, ben ÜJlünbel gegen biefe ©efafyr na$ 2Jtöa,li$feit 
§u fdjüfeen, um fo mer;r, al$ einem ÜMünbel bie Vertretung 
burc& ben Horm unb oom !Re$t aufgejnjungen wirb. $)aber 
ber in D. (41, 1) 13 § 1 auögefprod>ene ©ajj, ba§ ber Vor«- 
munb „emendo nomine pupilli" biefem au$ ofcne bejfen 
©ijfen bad (Sigent&um erwirbt 1 ). Hber freiließ : foll biefer 
©a|j in ©irffamfeit treten, fo mu§ e8 auefc — unb jwar, wie 
beim <Profurator, fpäleftenS im ÜWoment ber Irabition — in 
einer für ben Vormunb bem Oflünbel gegenüber binbenben 



l) ©er gletdjen redjWpolitifdjra Srroäßung üerbcmft andf bie atilis 
rei vindicatio brt 2Jiünbcl8 auf bie ©a$en, bte b<x ©ormutib mit SDWnbfU 
gelb für ftdj angegafft $at, tyre Sfocrlauutng. 
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ffictfc feflflc^cn, ba§ berBormunb nomine pupilli, b. r). att 
ffiirtfrf$aft3organ be3 SWünbel« bie 3fofa)affung ooü>gen t>at 
gefrlt e« an biefer SorauSfefcung, fo erwirbt ber 23ormunb — 
gleiä) bem ^rofurator im cntfore<$enben gaUc — für p<& unb 
überträgt auf ben Pupillen ©gentium nur bur$ eine »eitere 
Irabirion, bie aber, wie oben bemerft, auä) f$on bura) blofee 
Söudmng erfolgen fann. 3)ie Momente, bie für bie (Int* 
fefeeibung in $etraä)t fommen, bürften in äfonliaper Seife ju 
beftimmen fein roie beim ^rofurator: oorgängige $er|)anb* 
lungen über bie 2lnfd?affung mit ÜRitoormünbern ober aucr; 
bem Pupillen felbft, ©ejiefcung ber 3lnfä)affung ju S^ebürf- 
niffen be3 Pupillen, nicr)t aber be3 ©ormunbe« je. Der 
Sali, ben bie {Römer bei u)rem ©afc flä)er in erfler ßinie im 
Auge Ratten — roenn nämliä) ber ©ormunb föon beim Äauf 
felbfl bem Serfäufcr gegenüber al« foltfrer &eroorgetreten mar — 
Treibet für un3 freilia) gan* au&, ba mir frier 2Jertrag«f#lu§ 
im «Kamen be8 SWünbel« annehmen mürben. 

^rofurator unb Jutor — barauf befdjränfen tfä) bie 
römifa)en ftu3nat)men oon ber {Regel, ba§, mer au& ifrn felbfl 
angebenber causa $efty ergreift, tr)n oud^ für pefr felbfl er« 
mirbt SWüffen roir bei biefen Ausnahmen flehen bleiben ober 
treibt tyre ratio ju analoger ftuSbefrnung ? 

3n einer Diidjrung ijl m. (5. ein $inau8geben über bie 
Duellen in ber £r)at unau8weia)liä). Senn mir ben ©runb, 
um beSwiflen ber «JJrofurator ba« in eigenem Kamen Angc« 
fa)ajfte für ben #errn ju erwerben oermag, riäjtig gefenn$ei$net 
r)aben, fo mu§ notfrwenbig ba«, wa« oon ir)m gilt, auf alle 
9Wanbatare ausgebest werben, bie in gleichem Sinne ftänbige 
ffiirtfrföaftöorgane unb !£etention3ge&ülfen ü)re8 SWanbanten 
ftnb, inSbefonbere alfo auf unfere $>ien|tboten unb ©efd?dfr3- 
angefüllten, bie im Auftrag i&re« $errn (Srwerbgcfcbäfte in 
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eigenem tarnen machen 1 ). $a§ bie (Römer tiefen Analogie« 
fd)(u§ niebt gebogen fiaben, Darf un§ nidjt irre macfcen. ftreie 
3)ienfrboten bitten fie nicbt, unb au$ unter ben (Sefdjäftä* 
angeftedten bürften bie 6flaoen überwogen fcaben, bie obne* 
bie8 ffiT ibre Herren ermarben. ©ar aber einem freien 
91ngei!eUten ni$t enua blo§ (Srmäfbtigung jum Obligatorien 
Äontra&iren mit dritten erteilt fonbern bie SWogajin* ober 
äaffenoerwaltung anvertraut, fo mar er eben ni#t blo§ 
iostitor, fonbern juglei<b procurator, unb e« galt für u)n 
ber allgemeine Saft. 60 mar alfo fein ©ebürfnifj für bie 
ßrfrretfung unfere« töec&tSfafce« über bie ^rofuratoren binauS. 
2Bir aber ftnb nad) unferen Ser&älrnifien ju biefer (Srfhecfung 
atlcrbtngS gelungen, ffiaä alfo 93. ber Dienftbote auf 
bcm SWarft, ber ©efcbäftöangefteOte auf einer (SinfaufSreife 
nacb Auftrag einfauft unb ft$ trabiren lä*§t, fällt fofort in 
33cfift unb ©gentbum be8 #*rrn, au$ menn ber tfauf in 
eigenem tarnen erfolgt ift*). Slber man &üte fid? tt>o$l, bei 
biefer 9u8betmung ber römif$en ©runbfäfee über ben ftretö 
ber ^erfonen tynauSjugeben, bie in einem feften Dienfroer» 
^älrniffe flehen, üßenn ©rem er a. a. D. 6. 84 fg. e« für 
gang gleichgültig ju galten fa^eint. ob i$ meinem S)icnftboten 
ober meinem ftaebbar ben Auftrag gebe, einen oon mir auS- 
erfefcenen ©egenftanb in einem na&en Saben gegen 3<H>lung 



1) 2>te „©efttjbtener" (f. «elter, 3<u)r6. 8b. 34 @. 42 ff.) be« 
E * § 778. (5* ift in bofjcnt (?rab beadjtenSnjertb, ba§ ber ©ntnrarf , gan§ un- 
abhängig »om römifcben 9?eci»t, burd) rein *rafttf<$e enrcägungen ju beul- 
jerrigen Crgebniß gelangt ift, bo« m. bura) bie Äonfequenj beS r8mifd)en 
SRedjt« geboten tft. 

S) 8uf bie ©ebeutung be« ^euftoerfaltmffrt für bie ©teflöertretung 
mad&en aua) Wernburg, $anb., 8b. 1 $ 180, unb $ölber, fyrab., 
<25. 296 aufmcrffam, bodj oljne bie notbroenbige ©egrünbung. 2ucb irrt 
m. tt. Wölbet , »am er bie $aublung be« 25ienfhnann« mit tat be« 
Dienübotcn auf eine Stufe fleHt. 
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bed greife« ju taufen unb fl<$ übergeben ju toffen, fo bin 
i$ umgete&rt überzeugt, bo§ biefe beiben gdOe burd&aud oer- 
f$iebene SBe&anblung forbern, unb ebenfo iji ed m. <£. ni<frt 
badfelbe, ob ber töeifenbe ober ber Jtomnufftonär eine» Äauf- 
mann« in eigenem dornen gefaufte <5a<feen f«b &at trabiren 
laffen. $tefe Unterfa>ibung iji nidjt miUfürlid); fte enrfpricfct 
bur<fcaud ber gemeinen 9lnf$auung bed Serfetyrä. 2Bo mir 
einen fiänbig $ebienfieten und gegenüber baben unb olfo 
befehlen bürfen, füllen mir und ald Vetren, unb barum 
betrauten mir und aud[> ald Herren ber Soeben, bie foldje 
$erfonen für und ermorben baben. Senn ber Untergebene 
bem $errn oerbieten wollte, über bad für t^n ©ngefaufte &u 
oerfügen, brauet ftd^ ber #erT an folcfced Verbot ni<bt ju 
fe&ren. 3)ie #audfrau überfefcreitet ifcre 93efugniffe bem $>ienft- 
boten gegenüber ni<fct, menn fie bie oon biefem na* Auftrag 
eingefauften ÜWarftwaaren aua) in ©iberforu* mit beften 
erftärtem ffiiüen an fi<& nimmt 1 ), ber Äaufmann bie feinen 
bem (Sinfaufdreifenben gegenüber nu&t, menn er gegen beffen 
ffiiflen bie oon biefem etma bem ftubrmann übergebenen 
Söaaren na<b feinem 27togajin bringen läfjt. Dem 9}ad)bar 
unb bem Äommiffionär gegenüber Hegen bie $erbä(rnijfe 
mefentli# anberd; ifcnen baben mir nidjtd gu befehlen, unb 
\\)x Verbot baben mir ju refpeftiren. ©ie freien und nicr>t 
nur im ütecfct, fonbern au# in ber 33erfebrdanf$auung ald 
^erfonen mit oöüig felbftönbiger I>etentiondfp&äre gegenüber. 

Ueberbaupt glaube i<b, abgefefcen oon ben $>ienfrboten 
unb ©eföäftdangefteüten , feinerlei meitere Hudbebnung ber 
oon ben ^rofuratoren geltenben ©runbfä&e anerfennen gu 
bürfen unb namentu$ beren Slnmenbbarfeit auf ben (Srmerb 



l) Ob babei ©eroaltanwenbunfl gegen $erfonen jutäffig ifl, iß 
natüttidjf eine ganj anbete §rage. 
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eine« gefdjäftäfü&renben <5ociu« obeT be« 33orfianb8 einer 
jurtfhfäen ^erfon ober folc^er »ermögenSüermalter, bte ni<fct 
v üngefleUte ifcrer SWanbanten finb, entfa)ieben üerneinen ju 
muffen. Sur baä. road bei Sociuä in eigenem tarnen an« 
fa)Qfft, giebt $auiud in D. (17, 2) 74 bie allgemeine 9tia)t- 
fdjnur : 

Si quis societateui contraxerit, quod emit ipsius fit, non 
commune, sed societatisiudicio cogitur rem communicare. 
Sein #err;ältni& gleiä)t bem bed 9toa)bar3 ober ÄommifjionärS, 
ma)t bem be« ^rofuratorä. ©benfotoenig tonnen bie 23or- 
jiänbe jurifrifcfcer ^erfonen mit bem ^rofurator ober mit bem 
♦itormunb auf eine Stufe gefiellt toerben. mt bem tjirofurator 
nia)t, weil fte als ÜJorfiänbe eben feine Untergebenen jtnb. 
SWit bem Siormunb niajt, weil e* ü)nen teinedroeg« gleiä) bem 
Dormunb gemattet iß, in bie Detentiondfpbäre ber oon ifcnen 
oertretenen $erfon einzugreifen, bie Saa>n oiefer (elber in 
Detention ju nehmen. Der Direftor einer 3lftiengefeUfa)aft 
ober ber SBorfranb einer Stiftung ift ald fola)er nia)t befugt 
etma bie Sikrtypamere ber Slftiengefcllf^üft ober ber Stiftung 
in feinen eigenen &ajjenfa)rant ju tran$ferireit 2üad ber 
jurifhfa)en $erfon benimmt ifi, wirb, bem regelmäßigen Sauf 
ber Dinge nadj, aud) fofort beim drroerb in u)re Detention 
übertragen, eine« befonberen Sa)ufce« für fte bebarf e« nitt)t. 
Sie ermirbt, roaö m ü)rem tarnen angefa)ajft roirb, unb 
erroirbt niä)t, road ber tBorjianb in eigenem «Warnen anfa)afft. 
%m elften tonnte man noa) oerfua>t (ein, bie ftänbigen tter* 
mdgendoerroaiter, bie, orme »ngejieüte i&rer «Wanbanten ju 
(ein, boa) beren Saa)en, erfr übergebene »ie neu angefa)affte, 
oauernb in ifrrer tBerroafcrung behalten, naa) %xt ber $or- 
münber &u befcanbeln. 3emanb übergiebt j. ib. einem !Üer» 
roanbren, ber Kaufmann ijt, feine Söertfcpaöiere mit bem Auf- 
trag, bie bur$ äuäloofung, 3inÄjat>lung, Dioibenben ein« 
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fommenben betrage fiet« wieber neu anzulegen unb bie fo 
angegafften Rapiere gleia) ben anberen &u oerwafrren. Sritt 
m$t |ner, aua? wenn ber ÜJianbatar in eigenem Warnen getauft 
bat, unmittelbarer 2)eji$* unb (Sigent&umSermerb für ben 
ÜWanbanten ein, fobalb ber ülnfauf nur Wirfita) im Snterejfe 
M ÜHanbanten erfolgt ifi? 2)ie $ra$iS, unter bem (iinfluB 
ber t;errfa)enben üijeorie, tjat fetpr oft in biefem €>mne ent» 
trieben. 3$ bin bura)au8 entgegengefefcter 2tnjia)L Sie 
befonberen ©rünbe, bie ben $upiUen fa)ufcbebürftig erfa)einen 
lüften, liegen tyer nia)t oor, unb aua) de lege ferenda empfiehlt 
fia) jene ©leia)ftellung nia)t. 3a, roenn eS fo lcia)t märe, &u 
entfa)eiben, in meffen 3nterejfe eine 2lnfa)affung erfolgt ift! 
2>ic &efty* unb namentlia) bie <5igenn)um8jrage oerlangen 
eine ©ntfa)eibung naa) flaren, fixeren, unjweibeutigen SNerN 
malen, unb gerabe baran fefclt e« tyer in ber Siegel. Seim 
$roturator bringt e« bie 9totur feiner »njiellung unb S$er- 
menbung mit fta), bafj über ben Defiinatär feiner Hnfa)affungen 
gewöfcnlia) fein 3mi\ti fein mirb. 6a)on beim Jiormuno 
aber roerben fta) oft fola)e 3 w tif e l einteilen, unb nur bie 
£a)u$bebürftigfeit beä 3Hünbel$ ijl m. d. bie Urfaa)e gewefen, 
um beren willen man fta) über ba§ barin Uegenbe Scbenfen 
tjinweggefefet t?at. 3)a man bem SRünbel aua) ba, too bei 
iBormunb mit 2Rünbelgelb Saasen in suum nomen an» 
gefa)afft Jjatie, mittelä utilis rei vindicatio jjalf, tarn über» 
bie« gerabe in ben wia)rigfien 3»«felÄfäüen auf bie grage, 
wem ber$ormunb Öeftyunb (Sigentfcum erworben trotte, praftifa) 
nia)t fo gar oiel an. <5ola)e befonbere 9tea)tfertigung«grünbe 
fehlen aber bei Eermögendoerwaltern ber gebauten 2fct bura> 
au8. 2Wan erwäge wofcl: aua) wenn man unferer anfta)t 
folgt, ifi bem SWanbanten ber <£igentyum3ermerb fe^r leia)t 
gemalt ; ber äWanbatar rrabirt ü)m aua) r;ier fa)on bura) bie 
blojje flnjeige oon ber erfolgten 2lnfa)affung : benn babura) 
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ifl binbenb feftgeftellt, ba§ ba$ »ngefgajfte in bie Detention 
nomine alieno, ju ber ihn fein SRonbat befugt unb Oer» 
pflichtet übergegangen ifl Der erwagfene #anblung8fäbige, 
bei fig fo wenig um baÄ ©gitffal feinet tBermögenä be- 
fümmert, bafj er ntc^t einmal auf einer folgen Snjeige befielt, 
oerbient m. (5. feinen ©gu& ben wiberfireitenben 3ntercffen 
Mnberer gegenüber: iura vigilantibus scripta sunt. 2U3 
folge roiberfheitenbe Sntereffen aber tommen namentlig bie 
ber ÄonfurÄgläubiger be8 SWanbatar« in «etragt, bie mit 
Sluäfonberung&anfprügen bebrobt werben, über beren ©e- 
grünbung ober SRigtbegrünbung ftg oom Stanbpunft ber 
je&t berrfgenben Xbeorie faß nie etwa« SigereS fagen lä&t. 
9Wan fennt ja bie Argumente, bie bi« oorgebtagt ju werben 
pflegen. Die Dom SWanbatar in einem beftimmten 3«tpunft 
angefgafften Rapiere bitten annäbernb fo oiel getofrer, atö 
für ben 3ttanbanten an 3 m f* n K - verfügbar war : war baburg ber 
SDianbatar gewintert in gleigem betrag 2ln|'gaf[ungen für 
ftg felbjt ju magen ? Die Rapiere hätten ftg im Deporfafien 
beä SWanbanten gefunben : fann fte ber fflanbatar nigt erfi 
im legten Moment oor betrt ßonfurS hineingelegt haben, unb 
wenn er fte fgon früher hineingelegt \)ai, tonnte er fte nigt 
jeber faxt wieber b«öu3nehmen, ohne ba§ ein #abn banag 
fröbte ? $atte er fig bürg folgen bem SWanbanten nigt mit« 
gegeilten fcft irgenbtoie gcbunben? Der ÜWanbatar babe 
6pejialauftrag gerabe jur fcnfgaffung biefer Rapiere gehabt: 
tonnte er nigt trübem gerabe biefe Rapiere für ftg felbjt 
anfgaffen unb ben Auftrag unausgeführt laffen ? (Sr mag ftg 
auf lejjtere ÜRögligfeit bem «Kanbanten gegenüber, bem er ftg 
gebunben hat nigt berufen bürfen; aber gilt ba3 aug für 
Dritte, bie baft URanbat nigt berührt? 3u ftgeren unb aug 
ba9 ©iüigfeitägefübl befriebigenben ©ntfgeibungen gelangt 
man, wie man fleht, nur baburg, ba§ man mit ber herr* 
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fa>nben ße^rc grunbfäfclich bricht unb fid> jeber »eitern Bud* 
behnung ber oom ^rofurator unb Zutox geltenben (Regeln 
»iberfefct. 

B. 

Unfere bisherigen Ausführungen &aben und ju bem 
Grgebnig geführt, ba§ ber Veftyermerb burch Stelloertreter 
bebingt tfl einerfeitd burch bie causa, auf ©runb beten ber 
Veftfcermerb fiattftnbet, anbererfeitd burch bad $roifdjen bem 
^rinjipal unb bem Vertreter befiebenbe SHecbtdüerbältni&. (Eine 
Vollmacht ber bei ber Veftycrgreifung banbelnben tßerfon — 
Vollmacht in bem früher erörterten Sinne ald einfeitige (£r* 
flärung bed $rtnjipald dritten gegenüber genommen — fommt 
in Vetracbt für bie Jrage, ob burch bie Veftfceirgretfung für 
ben Vollmachtgeber ein Äaufalöerbältnifj beftimmter Art geldjt 
ober gefnüpft »erben fann; für bie $rage r »er ben Vefu) 
erroirbt, ijt ihre <£jjfien$ ohne jebe Vebeutung. 2)ie Veftfr 
ergreifenbe $erfon fann mit töücfftcbt auf ba? Äaufaloerhältni§ 
Vollmacht haben unb bo<h für fia) feibft Vefu) erwerben, nämlich 
menn ihr bie Vollmacht jum 3»erfe einer 3umenbung an fte 
felbfi ertheilt ijl; fte fann ohne Vollmacht hanbeln unb boch 
für ben ^rinjipal ermerben, toie ber {ßrofurator, ber in eigenem 
tarnen, aber im Auftrag unb 3ntacfic bed $errn getauft hat 

Sc&t oer unmittelbare Vejtty« unb (Sigenttjumdertoerb bed 
SPrinjiöald feine Vollmacht bed Vertreter^ ooraud, fo tji ed 
auf ber anberen Seite ungenau, wenn man baju auf Seiten 
bed {ßritqipald nia)td roeiter forberr, ald eine irgenbwie ge* 
ftaltete 2leu§erung bed Vejtfcwillend. ©cfejjt, ein ©laubiger 
hätte an einen Vertrauendmann einen Vrief mit 3nfaffomanbat 
abgefenbet, ber ©rief märe aber nicht in bie $änbe bed 
Abreffaten gelangt: roenn nun biefer Abreffat, ohne um bie 
Slbfuht bed Abfenberd ju miffen, bie fraglichen gorberungen 
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ale ®eftor in beffen Kamen eingebogen hätte, fo roirb roofc 
fa)roerlid> 3emanb baran jroeifeln, ba§ Ijier fein fofortiger 
$cfu> unb ßigcnthumSerwerb be« *Prinjipatö flattftnbet, ob- 
wohl bo$ fein animus possidendi fefijteht. $)ie birefte 
StfÜrxrtretung beim ©efifcerroerb roirb nic^t fc^on bur$ eine 
einfeitige (£rflärung be8 $rinjipal3 ermögiic^t, fic ifl vielmehr 
m. d. im ^rinjip gefnüpft an bie (Sjifienj eined obligatorifa>n 
s Jlcd?t$oerhältnijje$ jroifdjcn bem {prinzipal unb bemjenigen, bei 
ben SJefifc ergreift, eine« 9iea)t3t>ertjältniffc3, ba$ einerfei t8 ben 
^eftyroiUen be« ^ringipalä inooloirt, anbererfeit« benJQlpprehen« 
benten fa>n bura) feine blo§e fcrifienj jum Vertreter im 9?ejty« 
ertoerbe flempelt. Sil« folefce töecbtSüerhälrnnJe fommen in 
$etra<fct: &mt (tn«befonbere tBormunbf^aft), ÜWanbat (unter 
UmRänben in ber befonberen ©epalt ber ^rofuratur ober oer- 
roanbter SJerhältniffe), bie bur$ SRah&abition ergänze nego- 
tiorum gestio, bie 6ocietär. 3u$ aufgehoben mirb bie in 
$ejug auf ben Jöefacrroerb einmal begrünbete ©errretung«» 
maa)t nur burdj bie Aufhebung biefeS 9tc$t8oer{)ä(tni)7e3, 
roenn biefeS alfo SB. ein 3nfaffomanbat ift burd) ©iberruf 
niä)t etroa bem brirten ©$ulbner, fonbern bem SManbatar 
gegenüber. (Sin ©iberruf blojj bem brirten &$u(bner gegen* 
über fann bebeutfam »erben für baä Äaufaloerhältnifj, nia)t 
aber für bie ftragc M ©efty« unb (SigenthumSermerbä. 
80 mürbe $. 93. ein ^nfaffomanbatar, beffen Snfaffo o 0 1 1 « 
mac&t ohne fein ffliffen l ). etwa bur<b Girfular ben S^ulbnern 
gegenüber, jurüdgejogen worben märe, roenn ihm oieUeicfct 
bie erben eine« ©dmlbner« irrtümlich gleichwohl jaulen, 
burd> bie Empfangnahme ber 3«blung jmar biefe nicht oon 

1) $at freiließ btr SRanbatar oon ber 9rfl(f)ie^ung ber S$oUma$t, fei 
rf aud) nur auf tnbtrrftem SBtge, Acnntnifj erhalten, fo rotrb brr SBiberruf 
nadj Xrm unb ©tauben audj i$m gtgenflber wirtfam, unb rr erwirbt 
bafcr ni$t »fiter für brn ^rinjipol. 

XXXVI. 91. XXIV. 7 
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tbrer 6$ulb befreien. 33efifr unb ©gentium an bem gejagten 
(Selb aber bennotfc für ben SWanbanten erwerben. (Sme auf* 
bebung be« DbligationÄoer&älmiife« jwifdjen «Prinzipal unb 
Stellvertreter liegt aber, e« braudjt bie« faum tptroorgeboben 
;u »erben, felbfiüerftänbli$ ni$t fa^on barin, ba§ ein Vertreter 
oeränberte Snfhruftion erhält. (Sin ^Jrofurifi j. 33. bleibt bem 
*JJrinjipal al« fo($er obligirt, aueb wenn tym etwa unterfagt 
wirb, eine befHmmte ^orberung eintieften, unb erwirbt baber, 
wenn er fie benno<b einfließt, trofe biefe« Verbot« SBefu) unt> 
©gentbum für ben ^rinjipal ; erlofa)en ift ba« burd) (Srt&eilung 
ber ^rofura begrünbete SWanbat«t>er&ältni§ erft bura) beren 
oötlige @ntjiet)ung '). 

3$ fudjte ju erweifen, ba§ bic Gnrft&eibung, wem eine 
in $e$ug auf ba« $taufatoeTbältm§ bevollmächtigte $erfon 
Sefty unb Gigentftum erwerbe, ob jt$ ober ibrem Collmac&t* 
geber, lebiglicb von bem internen Otecbtäoerljäliniife jwifeben 
ibr unb ihm abbänge. 3ft nu " na^tig, fo ift bie S rQ ß c 
nicht ju umgeben: welche folgen |>at e$, wenn ein IRecbt«« 
oerbältnifj ber 9rt, wie wir e« btöfoer oorau«fefeten, jwifeben 
biefen ^erfonen überhaupt nicht ju §tanbe gefommen ober 
aber ba« beftebenbe wirffam mieber aufgehoben Worten ift, 
gleichwohl aber ber »Bevollmächtigte fraft feiner $ollma$t ben 
«cfifr erlangt bat? Da« OHanbat be« 3nfaffobeooümäcbrigten 
war j. ©. $ur 3eit ber ©njiebung ber ©tfculb bereit« wirffam 
wibenufen. ober e« war eine ©chenfung an ihn beabftcbtigr, 
aber eine verbotene, ©eiche ©iTfung bat bie« für ba« 
Äaufaloer$ältni§ jwifdjen bem tyrinjipal unb bem beteiligten 
Dritten? Unb wie gehalten ftcb in folcbem ftalle bie SJefo. 
unb (Sigentljuntfüerljältnitfe? 33ei oberflächlicher ^Betrachtung 

l) 2>aranf bagegen, ob birfe <5nt}ie$ang aa$ na$ äugen bin geberig 
bftannt gemalt iß, fommt ljinft(f)tlic$ ber un« befdjäftigenbfn grage ntd)te 
an. $.©.1©. «rt 46 bat barauf Cetneit »ejiig. 
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liegt e« febr nabe, &ier folgenbermafcen ju argumentum Da 
ber Vertreter mit $ollma$t gehantelt fcabe, fo fönnc bic 
ffiirfung feiner ©efifcergreifung (jinftdMlicfc M Äaufalocrfcält. 
niffe« burcfc bie Depcicnj bc« töetfrtSoerbälrniffe« jwif^en i&m 
unb feinem $toümad)tgeber gar ni#t berührt »erben, bet 
©»ulbner alfo g. 93., ber bem tym gegenüber 3nfaffobeoofl» 
mäa^tigten $able, »erbe jebenfallS gänjlia^ liberirt. 2öid?tig 
werbe bie Ermangelung jenc§ 9ic$t$ocrbältniffe3 nur für bic 
$efu> unb (Sigentbumäfrage. Allein biefe Argumentation wäre 
trügerifd). Senn nämlid? jener Langel bie (SigentljumSfragc 
in ber 9tiaVung bceinfluffen follte, ba§ in ftolge baoon webcr 
v Bct»oümd4)tigter nocfc $oQma$tgcber Eigentum erlangen, 
biefed oielmebr bei bem Irabenten jurüdbleibt, fo ift flar, bafr 
biefer Umfianb aud) im 5taufatoerbättni§ jicfc geltenb ma$en 
mu§. Der Scfculbner j. &. ber Eigentümer ber <£a#e ge. 
blieben ift, beren Eigentum er ju übertragen ocrpfliaVet war. 
bat ob aud? ot)ne feine <©$ulb, boä ni$t oollftänbig gc 
leifret, »ad er ju leiften batte, unb fann alfo aud) nicfct Doli« 
jiänbig liberirt fein. Der $oÜma$tgeber fann bann jwar 
ge»i§ feine ffiieber&olung oer an ben $*oollmä($tigten wirflieb 
erfolgten Seiflung oerlangen, alfo, nacr)bem Ürabition beä 
Eefifceä erfolgt ijt, nicbt nocbmalS auf Irabition flogen 1 ); 
feineäwegÄ aber barf man ben Safc aufftellen, ba§ bie au 
ben SBeüoUmäc&tigten gegebene Drabition im Jtaufaloerbälmiij 
unter aUen Umflänben ganj ebenfo »irfen muffe »ie bie an 
ben ^rinjipal. 

Die tner aufgeworfenen fragen »erben in einer (Reibe 
oon Duellenftellen bebanbelt, aber nicbt fo, ba§ fein (Raum 
ju 3weifeln übrig bliebe. 3n erfter Sinie fommt b«er eine oon 



l) ©o bafcr bic *rrpf\id;timg be* e^ulbnrre iita$anpt nify auf 
d«r» aefo, tritt üoüflänbtge «beratton ein, D. (»4, l) 16 pr. 
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fcfrican überlieferte ßntfcbetbung Julian« 1 ) in Eetracbt, 
D. (46, 3) 38 § 1 : 
Si debitorem meum iusserim Titio solvere, deinde Titiiini 
vetuerim accipere et debitor ignorans solvent, ita eum 
Hberari existimavit, si non ea inente Titius nummos 
acceperit, ut eos lucretur. alioquin, qaoniam furtum 
eorum sit facturus, mansuros eos debitoris et ideo 
liberationem quidem ipso iure dod posse contingere 
debitori, exccptione tarnen ei succurri aequum esse, si 
paratus sit condictionem furtivam, quam adversus Titium 
habet, mihi praestare. 
XttiuS hatte 3nföfToöoÜmQ(^t *) erhalten, ob in $erbinbung 
mit einem ^nfaffoaufrrag ober in 2lbfi$t, ihm $u fchenfeti, 
ober in meiner Hbftcht fonft, roirb nicht gefegt, ift auch gleich- 
gültig; (ebenfalls mar in golge M nachher erfolgten Annahme- 
oerbott biefed innere SRechtäoerhältnifj entroeber mieber auf» 
gehoben ober aber gar nicht ju (©tanbe getommen. ©leich» 
roohl r>arte $itiu8 bie 3atyung empfangen. (S8 roirb unter« 
((hieben, ob er fie animo furandi ober in reblicher ftbjtcht. 
b. h- in ber 2ibficht, ba8 Empfangene bem ©laubiger abju« 
liefern, entgegennahm. Grfterenfallä bleibt ba8 ©elb Gigenttnim 
beS Sä)ulbnerä, unb er wirb ebenbed^alb nicht ooUfränbig 
liberirt; bie actio M ©laubiger« bleibt ipso iure beliehen, 
nur fann ftch ber ©chulbner gegen fie mittel« exceptio doli 
Hfeüfcen, menn er ftch bereit erflärt, bic ihm erroaebfene con- 
dictio (man barf wohl unbebenflieb hinzufügen: auch fane 

i) Starttber, bafj bie in ben Ouäfrionen Xfriean* mit «it u bergt, 
überlieferten Cnrfdjribungen auf Oulian jurfidgeljsn, bgl. flott Ruberer 
Ä o r I o » a , &.Q., 9b. l 6. 7is. 3$ (ege Öewtebt auf biefe ftefrfteOung, 
weil man ftifj banadj ioof)l befmneu muß, rfje man einen itfit>frfprwd) 
jwifdjen D. (46, 8) 38 § 1 unb anbeten (Sntföetbungen Oulianl an- 
nimmt, wie btrtSBenbt, 2>a* aüg. 3uweifung«red)t, (1895) ©. Ii tbut. 

8) 3)ie $eredjtigung, fyer unb in ben fgg. Stetten ben iussus als 
»ollmoajt \u qualiftjiren, wirb ©. U3fgg. erwtefen Werben. 
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rei vindicatio) ju cebiren. 3 m mobernen $ro$efc würbe 
barauS finfacb eine Jtlage auf biefe (Jeffion »erben. 3w 
feiten gall bagegen tritt nach ber Stelle oollftanbige Ciberarion 
beS (SdmlbnerS ein, unb jmar, wie man per arg. e contrario 
nothwenbig fchüe§en mu§, ftcber Dedr)a(b, weil ihm hier bae 
Eigenthum an ben ©elbftücfen oerloren gegangen ift. Slber 
an wen ift baSfelbe gelangt? Die ©teile fagt t% nicht, unb 
wir ftnb auf allgemeine Erwägungen angewiefen. 2öor)in 
führen biefe? Offenbar liegt hier ein gafl ber negotiorum 
gestio oor, unb fo f a n n ber ©laubiger gewi§ mit ber fflir- 
fung ratitjabiren, ba§ ^Beft^ unb (Eigentum ihm erworben 
wirb l ). 2lber wenn er nicht ratihabtrt? ©eftyer ifi bier — 
bieS tjabe ich föon oben (©. 60) ausgeführt — m. E. ber gestor 
felbjt. ^Hbet wirb er auch Eigentümer? 3$ jweifle in ber 
£t)at nicht. ba§ bieg 3u!iand Meinung gewefen ift. Denn 
fonft wäre eS entweber nicht ju oeritehen, ba§ er ben @ct)ulbner 
ohne jebe JHücfficht auf bie groge ber ftatibabition für fehlest- 
bin liberirt erflärr, ober 3"»<*n wü§te ber Anficht gewefen 
fein; bafj auch ohne töan&abition ber Dominus 93efifcer unt> 
Eigentümer bcS an ben gestor gejagten ©elbeS werbe, 
tfefctere« fcbeint mir ganj unannehmbar: e3 würbe allen fonft 
für ben $eftyerwerb mafcgebenben ©runbfäfcen wiberfpreä>n, 
wenn Jemanb an dachen, bereu ©ejty ein Slnberer für ihn 
ohne ilftanbat unb bireft wiber feinen Söillen ergriff, 
$eftfc unb Eigenthum erlangte. 2Wan benfe nur an bie boeb 
nicht &u beftreitenbe üflöa.lidjfcit, ba§ ber Dominus baS ©elb 
überhaupt gar nicht höben wollte, bie gorberung &. 5). ju er« 
(äffen ober ju cebiren gebachte, gür bie oon mir Julian 
sugefchriebene ÜReinung liefe fta) golgenbeS anführen. Der 
sdjulbner, ber bem 3nfal7<>*wollmächtigren jahlt, WiÜ feiner 



1) D. ^3, 5) 25. 
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©t&ulb cnbaültig lebig werben unb entöu§ert fec^ feine« ©igen- 
tbum« feineämeg« blo§ bebingungSweife (etwa nur für ben 
gall, bo§ ber (gläubiger felbft e« erwerbe), unb umgefer)« 
ber 3nfaffdbet)ollmä#tigre betätigt bebingungSlo« feinen 
©iüen, ju erwerben — für wen ber Erwerb ftottfinben foU, 
ifl ja bem ©dmlbner gleichgültig. ©ewifc t;at ber 3ntoff°* 
bevollmächtigte, infofern er auf Naribabition rennet im ©rillen 
ben ÜBiüen, für ben dominus gu erwerben ; aber eine bebingte 
©eftyergreifung giebt e$ nicht, er tyat, obwohl jener Nahhabition 
unfteber, ben SBeft^ einmal ergriffen, unb wenn er nun mangele 
föaurjabirion für ben dominus nicht erwerben fann, ift e& 
ba« Natürliche, ba& er für (ich felbft erwirbt. Nur auä ©rünben 
moralifdjer Natur erflärt e8 ftcb, ba§ ber animus rurandi 
bc8 3nfö(fobeooÜmädjtigten beffen eigenen (Srwerb tjinbert; 
batte er in reblicber Hbftcbt empfangen, fo fprect>en weber 
moralifebe noch 3wccfmä§igfeit$grünbc bafür, bem Scbulbner. 
ber feiner Obligation lebig fein will, baä <£igentt)um unb 
bamit auch bic Obligation wieber aufjubrängen. 5>em dominus, 
ber burch Verweigerung ber Natiljabition gezeigt hat, bal er 
ba3 ßigenthum nicht haben wifl, fann man e8 cbenfowenig 
jufpredpen. So erübrigte alfo nur, e$ bem ©cootlmächtigten 
jujuweifen, ber aber felbjtoerfiänblicb bem dominus au« fetner 
negotiorum gestio oerpfliefrtet bleibt. 

(frbeblicbe ©ebwierigfeiten bietet bie drflärung einer 
^weiten (Sntfcheibung 3ulian«, bie feinen SMgeften ent» 
nommen ift D. (46, 3) 34 § 7 : 
Si debitorem meum iussero pecuniam Titio dare dona- 
turus ei, quamvis Titius ea mente aeeeperit, ut meos 
nummos faceret, nihilo minus debitor liberabitur: sed 
si postea Titius eandem pecuniam mihi dedisset, nummi 
uiei fient. 
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Der ©laubiger hat bem XitiuS, in ber ttbficht, ihm ju [Renten, 
3nfaffoooUma$t erteilt, biefer aber — ob in ftblebnung 
ober in Unfenntnifc biefer Nbftcr)t, wirb fogleieh ju erörtern 
fein — ba« ©elb mit bem ©iüen in (Smpfang genommen, 
e* für ben ©laubiger ju erwerben. Der 3unji tä&t ben 
©<bulbner fofort liberirt, ba« ©elb aber erft babura) ©gentium 
be* ©laubiger« werben, bag Xitiu« e« ü)m äbergiebt. ©8 
fragt fta? : roer ijl in ber 3mifchenjeit ßigenthümer geroefen V 
Darüber herrfajt Streit: 6a)to§in ann J ) unb ffienbt») 
(treiben baä ©gentium ber 3roifa)enjeit bem SitiuS $u; 
fWittei« 3 ) bagegen meint, „ipso iure" fei ber Sdjulbner 
felbft nodj (Sigenthümer bed ©elbe$ geblieben, boa? fönne ber 
©laubiger jeberjeit burch einfädle ftatihabition ber negotiorum 
gestio beä Xitiuä ben Uebergang M <£igenthum$ auf fta), 
unb jwar mit rüdwirfenber Kraft, herbeiführen. 3<h halte 
bette ftnjt$ten für nia)t faltbar. SBäre ber 3uri|l baoon 
ausgegangen, ba§ Xttiud ©igenthümer geworben fei, fo wäre 
bie ÜRittpeilung, ba§ er bura) Xrabition bieg ©igenthum auf 
ben ©laubiger übertrage, für einen Julian boa) gar ju trioial ; 
<r hätte — oom 6tanbpunft biefer üReinung au« — oielmchr 
fta)er bie auffaüenbc Z\)at\aty. 2itiu« im ffiiberfprucb 
mit feiner eigenen fcbfteht (Sigentbümer werbe, auSbrüeflia) 
heroorgehoben unb etwa fo gefdjrieben : quamvis Titius ea 
mente nummos aeeeperit, ut meos nummos faceret, nummi 
eins fient et debitor liberabitur. ©egen SDlittei« aber 
fpria)t, ba§ ber ©efebäftäherr burch IHatihabition jwar einem 
Juftanb ber <Sa)webe jroifdjen fia) unb feinem ©efior ein 
(snbe maajen, niajt aber ben Uebergang M einem Dritten 
oerbliebenen (SigenthumS auf fta) bewirfen tönnte, unb fobanu 



l) a. a. o. e. 81 f. 

1) De« aUgcm. «n»rifung«Kc$t, @. 86 f. 
s) a. o. O. e. 58 f. 
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namentlich, ba§ 3uüan bie iflößlichfeit ber Dtatihabirion, 
unb gar einer folgen mit rücfwirfenber Äraft, gar nicht er« 
wdhnt 1 )» fonbern Irabition forberf. »JW. (§. ift ba« ©gen« 
trjum ber ©elbftüde trofr ber 3<»blung an $itiu« vorläufig 
bem <5chulbner oerblieben, unb wenn ber ©laubiger nacbh« 
in Jolge ber Uebergabe be« Sitiu« (Sigentbümer wirb, fo ift 
bie« einfach barauf jurüdjuführen, ba§ er voluntate domini 
3efr^ ergriffen bat: Sitiu« fungtrre babei als blo&er Uebtr* 
bringer. 3ur Rechtfertigung biefer fluffaffung wirb e« noth« 
wenbig fein, ftch barüber flar ju werben, wie ber Tuffen« be* 
litiu« gegenüber ber <5chenfung«abftcht be« ©laubiger« ju 
crflären ift. <Sct)(o§mann benft an bewu§tc 3urädroeifung 
ber <Schcnfung, ÜRittei« unb 2Benbt bagegen an ein blopre 
l>?i§t>erftänbni§. üRir fcheint nur bie (entere Sinnahme möglich, 
•fcdtte $itiu« bie @chenfung«abficbt be« ©laubiger« gefamit, 
fo hdtte er, wenn er trofc Ablehnung biefer $lb|id)t ba« ©elb 
in Smpfang nar)m, jta) al« unbeauftragten ®efd>dft«führer 
be« ©Idubiger« füllen muffen; bann aber fonnte einerfeit« 
er nicht wor)l ber Meinung fein, ba« (Sigenthum unmittelbar bem 
©Idubiger ju erwerben, anbererfeit« biefer ba« ©elb auch burd) 
einfache Jtatibabition in fein (Sigenthum bringen, unb Julian 
hätte biefe ÜRögliajfcit ermahnen muffen. Der gaü ift olfo 
fo ju benfen, ba§ Xitiu«, bem ber ©laubiger oielleicbt nur 
einfach gefchrieben hatte, er follc ba« ©elb erheben, biefe 
SHitrbeilung irrig al« ÜTtanbat aufragte unb eben be«halb be« 
Glauben« mar, für ben ©Idubiger erwerben ju fönnen*). 

1) SWan adjte auf ort futurum: nammi mei fieot, ntdjt etwa: 

nammi retro mei facti tut videbantur. 3tt ber Sntgegennaljmc 6f8 

®f tbed bnreb, ben Qlfiubtger toürbe botfj jebenfafl« a u $ etr.e »ati^obttion 
qrfunben metben müffen. 

2) Nebenbei : roenn Obige« juttifft, [Deitert bie «u«tegung, toonadj 
Xitiu« öigentbüntcr ber 3roifdjen$eit toäre, nodj an einem roeitein ©e^ 
benten. Sittn« würbe namlidj bie« (ein GigenU)um nta)t fennen nnb 
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9t uii treten befanntli$ bie obligatorifdjen Sirfungen ber 
negotiorum gestio aud) bann ein, noenn ber ©eftor ftd) irrig 
für beauftragt r)ielt; baraud folgt aber nidjt, ba§ ein ©leid)e8 
aud) für bie bingli<ben Sirfungen gilt, ©er jt$ ber Eigen» 
fdjaft al8 blo§er ©eflor bewu§t tfr, t)anbelt jwar in Erwartung 
ber fflatibabition, aber er roei§, ba§ biefe aud? ausbleiben 
fann, unb wenn er glei4>mobl 3<W«nö<n für feinen 2>ominu3 
entgegennimmt, fo tbut er bie« eben auf alle gälte, unb e3 i|r 
wrfiän&litb, ba§ bei oerweigerter Otatifcabition er felbft aß 
Eigentümer beä empfangenen ©elbe« befcanbelt wirb. Der 
oermeintlia^e SRanbatar bagegen ift überfleugt, fofort für feinen 
QJJanbanten $u erwerben, einen anberen galt jiebt er gar ni$t 
in Üiecbnung, felbfr will er bad ©elb auf feinen galt |>oben ; 
bar)er tritt \)\tx au<b fein 3ufianb ber Scbroebe ein, ifl 
ftatibabition gar nia)t möglicb unb bleibt ba$ Eigen« 
tbum bei bem jablenben ©4mlbner fo lange, bis ber ©lau« 
biger eä bureb Ergreifung M 53e|i&e3 ber ©elbflücfe an 
jtd) bringt. ftreili4> ober ergiebt ft$ nunmet)r eine neue 
6cb»ierigfeit: wenn ber €cbulbner Eigentümer M (Sklbed 
geblieben ifl, wie fann bann Julian fagen „debitor libera- 
bitur' 1 ? Stebt bie« nidjt in offenem ©iberfpru^ mit bem 
„liberationem ipso iure non posse contingere debitori" 
in D. (46, 3) 38 § 1 ? ÜRan wirb, um biefen febeinbaren 
ffiiberfprutb ju löfen, in lefcterer ©teile Jon auf ba« ipso 
iure legen unb fiefc erinnern müffen, ba§ bie $ebeutung M 
©ortd liberatio eine fäwimmenbe ifl, ba§ bad 2Öort fel)t 
roobl aud) bie liberatio per exceptionem bejei<bnen fann 1 ). 

H ba$er audj bind) Xrabition nitfrt auf ben ©laubiger übertragen, qui» 

nemo erran« rem ?uam amittit. 

1) Sgl. }. 93. libcrari transattiooe in D. (46, 1) 68 § 2, pacto 
m D. (42, 8) 1 § 2, (34, 8) 3 § 3, 5 pr. § 2, tempore (Stellen, Wobei 

bed) au* an bie exceptio tamporis ju benfen if») in D. ( 12. 2) 9 § 3, 
(42, 8) 3 § 1, (39, 6) 24. Ob aurf) c (8, 42) 9 bjer$er}ured)ntn tft, 
laffe id) bei ber Ceftrtttenfjeü ber ffitrfnng ber SDrpofUion babJiißefWIt. 
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3n tiefer »eiteren Sebeutung wirb ber ftuöbrutf fcier ju »et» 
fielen fein. Der 3uri(r wirb nidjtS weiter fagen wollen, al* 
ta§ ber ©laubiger nidjt in ber Sage ifl, nocpmal« 3 fl blung 
*u oerlangen, nacfcbem in Kraft feiner Bollmacpt an Xitüti 
bereit« gejagt worben ijt. Dtefe Auslegung b«t um fo 
weniger SBebenfen, al« fte in anberen un« fogleicfr bffdjäftigcnben 
Stellen ni$t minber geboten ift. Bor aUcm in D. (46, 3> 
34 § 3, ebenfalls oon Julian: 
Si Titium omnibus negotiis meis praeposuero, deinde 
vetuero eum ignorantibus debitoribus administrare ne- 
gotia mea, debitorcs ei solvendo liberabuotur: nam is 
qui omnibus negotiis suis aliquem praeponit, intellegitur 
etiam debitoribus mandare, ut procura tori solvant 
#ier wirb, obne ba§ irgenb weldje Unterfdjeibung flott« 
finbet, ber 3°blung, bie ber gutgläubige Sdjulbner bem 
3nfaffobeooUmäd)tigten geleiflet t^at, liberirenbe ffiirfung ju« 
getrieben, wiewohl ber Snfaffoauftrag be« fieberen uu 
Seit ber 3ab(ung bereit« ^urücfgejogen war; in D. (46, 3) 
38 § 1 wirb aber, wie wir fa&en, biefc liberirenbe ©iifung 
für ben gall geleugnet, wenn ber Snfaffobeuollmäcfrtigte ben 
animus furandi fcatte. Da nun beibe Stellen oon bem 
gleiten 3uriflen berühren, bärfte fc&werlicfr anjunebmen fein, 
bag biefer frier oon anberen JHedjtSanfldjten audgefrt al« bort. 
Die befriebigenbe Bereinigung beiber Stellen witb nur barin 
gefugt werben fönnen, ba§ in unferer Stelle ber Suäbrua* 
liberatio in bem erwähnten freieren Sinne gebraust ift. 9hu 
biefe freiere Deutung giebt au$ ben Sdjlüjfel jum ©erftänbnifc 
einer britten Stelle, biefer oon Ulpian, D. (46, 3) 18: 
Si quis servo pecuniis exigendis praeposito solvisset 
post manumissionem, si quidem ex contractu domini, 
sufficiet, quod ignoraverit manumissum l ): quod si ex 

1) tfgl. D. (46, 3) 51 1 I. (3, 26) 10. 
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causa peculiari, quamvis scierit manumissum, si tarnen 
ignoraverit ademptum ei peculium, liberatus erit. utroque 
autem casu manumissus si intervertendi causa id fecerit, 
furtum domino facit: nara et si debitori raeo mandavero, 
ut Titio pecuniam solveret, deinde Titium vetuero ac- 
cipere idque ignorans debitor Titio simulanti se procura- 
torem solvent, et debitor liberabitur et Titius furti 
actione tenebitur. 
2öir beben e8 biet nur mit bem S(blu§ ber (Stelle ju 
tbun. ©enbt 1 ) glaubt au$ bem „debitor liberabitur 14 mit 
Mdnm auf D. (46, 3) 38 § 1 f*lie§en &u müffen, ba§ ba« 
<Sigentbum bem ©djulbner nerloren gegangen fei, unb ba e8 
bodi unmöglich bem unreblidjcn SitiuS ermorben fein fann, 
fo nimmt er an, ba§ e3 burdj XitiuS bem ©laubiger, non 
bem beffen 93oÜmad)t ausging, felbft erworben fei. 3* *> fl b* 
mi<b fefcon oben gegen bte ÜWöglia^feit eineä berartigen (SrroerbS, 
obne SOTanbat unb roiber ben ffiillen be§ (SrroerbeiS, auägefprocben. 
%ba freiließ, ffienbt glaubt eine Stüfcc für feine ftnfi$t in 
einer jweiten ©reüe Ulpian« — D. (24, 1) 3 § 12 — 511 
baben, bie un$ nodj nad) anberer 9iid>tung intereffirt: 
Sed si (maritus seil.) debitorem suum ei (uxori scü.) 
solvere iusserit, hic quaeritur, an nummi fiant eius 
debitorque liberetur. et Celsus libro quinto deeimo 
«ligestorum scribit videndum esse, ne dici possit et 
debitorem liberatum et nummos factos mariti, non 
uxoris: nam et si donatio iure civili non impediretur, 
eum rei gestae ordinem futurum, ut pecunia ad te a 
debitore tuo, deinde a tead mulierem perveniret: nam 
celeritate coniungendarum inter se actionum unam 
actionem occultari, ceterum debitorem creditori dare, 
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creditorem uxori. nec novum aut mirum esse, quod 
per alium accipias, te accipere: Dam et si is, qui 
creditori8 tui se procuratorem esse simulaverit, a debi- 
tore tuo iubente te pecuniam acceperit, et furti actionem 
te habere constat et ipsam pecuniam tuam esse. 
Ulpian tragt f;ier im 2lnfd>lu§ an CSelfu« bic oon S&mnft 
füg. „Dur<bgang8tbeorie" t>or, roonacfc bic oon Seiten 
bcd brüten S^ulbnerä (Delegaten) an ben (Empfange« 
beoollmä*tigten (Delegatar) gefaVbene Srabition in im 
Irabitionen jerlcgt Wirb: eine t>on leiten jeneS an ben ©oll» 
ma^tgeber (Deleganten), eine jmeite oon Seiten biefe« an 
ben 93eüoÜmä#tigtcn (Delegatar). Diefe Sbeoric wirb an jtwt 
«ntoenbungSfäUen erempliftjirt. 3unäcbft ber eine : ber ÜRann, 
ber feiner grau fdjenfen njiü, roeifl feinen Sa^ulbner an, i$t 
ju jaulen , unb ber Sa^ulbner tr)ut bie8 x ). (ielfuä unb 
Ulpian entfdjeiben, ber ©a^ulbner fei liberirt, unb ber ÜWann 
fei (5igentt)ümer ber ©elbflütfe geworben, ba 9llled fo ju 
galten fei, al$ tpättc ber ©#ulbner fie feinem ©laubiger, bem 
(Seemann, unb biefer fte feiner grau gegeben. 3nwiitt 8 fl Ö : 
X bat fta) mir gegenüber fälfcfclicb für ben Jnfaffobepoll* 
mäcbtigten meine« ©läubigerS ausgegeben ; auf meinen iussas 
jafclt irjm mein Sdmlbner; @ntf$eibung : mein <5$ulbner ifi 
liberirt, bie ©elbftücfc finb mein, X baftet mir mit actio 
furti»). En biefe lefctere (Sntfapcibung fnüpft 2öenbt an, 
er meint, roenn tytt bem Deleganten (iltollmadijtgebcr) ba* 
(Sigentfcum an ben bem falsus procurator geleiteten ©clt« 
ftücfen erroorben fei, fo muffe ein gleite« aua) im ftall D. 
(46, 3) 18 unterteilt werben. Allein bobei ifl bie gam 
mefentlia)e UJerfduebentyeit ber beiben I&atbefiänbe nia)t gc« 



1) Sin analoger gaü bei @euffert, 33b. 36 91r. 119. 

2) ö&cnfo entleibet ^om^oniue in D. (47 2) 44 pr. 
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nügenb gewürbigt. Die oon Ulpian gebilligte „Durchgänge* 
rbeorie" beruht ganj wefentlicb Darauf, ba§ in ben befproebeneu 
fällen bie Drabirion an ben Delegatar CBeooümäcbtigten) ftd? 
in oolltommener Ucbereinfhmmung aller ©etbeiligten ©otogen 
bat. ©erabe nur, »eil bem fo tft, fann man fagen: märe 
nicht baä Verfahren bura? bie Delegation (EoÜmadjt) abße* 
fürjt worben, fo würbe junäcbfi ber ©cbulbner bem ©bemann, 
biefer bann ber (SlKprau trabirt, bennoeb aber ba3 einmal er« 
morbene (Sigenthum wegen ber 9ii$tigfeit ber ©chenfung unter 
gegarten behalten tjaben, unb ebenfo würbe junächfi ber 
3ehulbner bem ©laubiger unb biefer bann wieber bem Der» 
meintlia)en ^ßrofurator feinet (Gläubigers trabirt, biefer 
falsus procurator aber ald ein für fein (£igentt)um erworben 
haben. Die giftion, ber falsus procurator meines ©laubiger«! 
habe oon mir empfangen, iß gerechtfertigt, weil er auch nach 
bem SRormaloerlauf oon mir empfangen haben würbe. 2luf 
ben gafl D. (46, 3) 18, wo ber ©laubiger bem nacb au§en 
legitimirren 3nfaffobeoollmäcbrigten ©egenorbre erteilt unb 
biefer unter $erfd>weigung biefer ©egenorbre animo furandi 
gleichwohl bie 3aWung in empfang genommen harte, ift biefe 
Äonjtruftion abfolut unanwenbbar. Denft man fufc tycx ben 
iussufl hinweg, fo würbe bad ©elb gar nicht in bie £änbe 
^3 3djeinprofurator* gefommen fein, ber ©laubiger, wenn 
«hm felbfr gezahlt worben wäre, würbe bad ©elb natürlich 
behalten haben; ed freht aber noch nicht einmal feft, ba§ er 
fid) felbfr würbe haben jablen lajfen. Die ftiftion, ber falsus 
procurator fei fo $u behanbeln, al$ ob er bad ©elb oon 
feinem eigenen angeblichen dominus empfangen habe, mürbe 
oöllig in ber l'uft fehweben. Die „DurcbgangStbeorie" lä&t 
üd) oertbeibigen, wo jwifchen bem ©laubiger unb bem Snfaffo« 
beoollmächtigten in beiberfeitiger Uebereinftimmung ein 3u* 
wenbung^gefchäft beabfichtigt ift, aber nimmermehr ba, wo ber 
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3nfaf|obeooUmäcbtigte gegen Den erfldrten HBtUen bed ©laubiger? 
empfangen bat. ©enn a(fo in D. (46, 3) 18 bem $tollma$t' 
geber gegen ben falsus procurator bie actio fürti gerodet 
wirb, fo gefdueljt bie8 nic^t beSbalb, weil ber 3utifl ifcm bae 
(Sigentbum ber ©elbjiücfe jufa^reibt, fonbern nur be8f;alb, weil fr 
ein 3nterejfe baran bat furtum nummomm factum non esse 1 ). 
Unb wenn ber Scfculbner für (iberirt erflärt roirb, obwobl er 
naefc bem Obigen bad ßigentfjum ber gejagten ©elbfrüde be* 
balten bat, fo folgt barau« nur, ba§ au* l>ier bad ©ort 
Liberation in bem weiteren <5inne ju oerfte&en ifl ben wir 
bei Interpretation oon D. (46, 3) 34 § 3 unb 7 ju ©runbe 
legen mufjten. 

©irft D. (24, 1) 3 § 12 fein neue* ßiebt auf bie Gut« 
föeibung in D. (46, 3) 18, fo intereffut und bagegen bie 
bort angenommene Öebre an fr* felbft. 3fr biefe ßefcre ui 
billigen? Sie mar feineSwegS ©emeingut aller römifa)en 
juriften, oon Julian wirb fte audbrücf(tdE) oerworfen 1 ); 
benn in D. (46, 3) 38 § 1 bei§t e« im unmittelbaren Sin« 
f$lu§ an bie oben (©. 100) mitgeteilten ©orte weiter: 
sicuti servatur, cum maritus uxori donaturus debitorem 
suum iubeat solvere: nam ibi quoque, quia nummi 



1) So fdjon (Sltia) in ben tnet. ad Afric. (opp. ed. Ne»p. I 

[>. uxs). ©o getoöbrt and) 3nlian bei «friean in bem (oben im Ityt 
nidtf angefflbjrten) ©djtnfcfab. Bon D. (46, 8) 38 $ l bem ölaubiger an 
bebenflid) bie actio forti, obrooty er tym autbrfleflieb ba« öigentb>m au 
ben ©elbfiüden obfprtdjt !Die SBorte „po*t dlrortium" in biefetn @d)lup' 
faß ftnb m. <S. at€ ungefdjidte* ®loffem ober 3nteroo(ation braau« jimjerfoi : 
fte rubren bon 3emanbem ber, ber btefen ©tfjlufeiaö tnitjDcrfiänblicb, auf 
Den oon Ontion berangejogenen Naratteifaa (f. oben im £ext) bm 
unb fidj beflen erinnerte, nw8 ^anlu« in D. (25, 2) s P r. fagt. 

J) ©enbt, ber bie (Sntfdjetbung in D. (46, s) 38 $ l irrig broi 
fcfrieanu6 jjufdjretbt, jtUjlt utngefe^rt 3v(ian wegen D. (24, l) 3 $ 13 
ju ben Bnbängern biefer Sfebre; baß aber btrft au6 ber Stelle nict)t ber« 
oorgeft, bat fdpn 3$ering, Sabrbb. ©b. 2 @. 146, bargeüjan. 
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mulieri8 non fitmt, debitorem non liberari, sed ex- 
ceptione eum adversus maritum tuendum esse, si con- 
dictionem, quam adversus mulierem habet, praestet. 
Julian lä&t alfo nid)t ben (Seemann (Sigentbümer merbcn, 
fonbern ba« (Sigentbum beim Sdjulbner jurücf bleiben unb 
biefen baber aucb nidjt ipso iure liberirt »erben. (Sine 33er* 
einigung biefer wiberfprecbenben ©teilen ifi unmöglich. 9lua> 
ift ja flar. ba§ für jebe ber beiben ßntfaVibungen gute ©rünbe 
an^ufübren fmb. Die Julians \>at bic jurijhf^c Äonfcquenj 
auf ibrer 6eite: bie (Sbefrau jtebt in feinem 9tecbt«t>crbältni§ 
$um @b«nann, ba« fte jum (Srwerb für ibn ermäßigt, unb 
btr ^bemann felbfi roill gar ntcbt erwerben, 2Ba« bie bc« 
(Selfu« unb Ulpian angebt, fo ift freiließ bie giftton ber 
Doppeltrabirion in feiner 2ßeife ju halten l ) ; aber ba« mittel« 
biefer gtfiion bffbeigefübrte (Snbergebnifj erfaVint, oom praf« 
tifd)en ©tanbpunft au«, al« bie roeitau« $roetfmä§igfle ööfung 
be« Problem« : ba« uerbietenbe ©efefc fommt ju poller ©eltung, 
roäbrenb im Uebrigen ber $erroirflidmng ber ^arteijroerfe 
freier Spielraum gelaffen wirb. Der ©a^ulbner toiü fi$ feine« 
ISigentbum« entäu§ern unb feiner <Sdmlb lebig »erben; ber 
(Sämann mill, ba§ bic grau ba« (Smpfangene al« ©eftfcenf 
non ibm babe. bie grau bat ben entfpredjenben ffiillen. 
l£elfu« mei§, mag man über bie baju benufcte Sfonftruftion 
fcenfen. wie man mill, bie töeajt«folge genau biefen gartet* 
jmeefen gemä§ ju geftalten, »äbrenb na* 3ulian ba« un« 
5»ecfmä§ige ftcfultat eintritt, ba§ ber Sdjulbner, obwobl er 
ba« geftbulbete ©elb mit (hmäd)tigung be« ©laubiger« eben 
bem gegeben bat bem e« ber ©laubiger jubadtfe, bennotb 
lueber feine« (Sigentbum« no$ feiner ©djulb (ebig mirb. 3dj 
glaube, e« ift b»«nad[i fe$r mobl ju begreifen. ba§ bei Ulpian 



i) €5. bagegen nomentti^ 3 gering o. a O. 183 ff. 
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bie 9lnfiü)t be« GelfuS mehr 99eifaÜ gefunben tyai, al$ bie 
Julians, unb wir »erben m. <S. gut thun, un8 ihm an« 
$ufo}lie§en. 

<So fomme ich, um ba3 Obige jufammenjufajfen, $u 
folgcnben (Srgebniffen. Die ^erfon, Die im Äaufaloerhättni§ 
Vertreter eine« Slnberen ijr, erwirbt ba8 (Sigenthum für biefen 
einmal bann, wenn jWifcben ihr unb ihm ein obligatorifa>e 
33crbättni§ befielt, ba« fic ju beffen Vertreter auch im eigen- 
thumSerwerb ftempelt; jmeiten« bann, wenn $roifcben ihr 
unb ijjm in beiberfeiriger Uebereinfrimmung ein 3uwenbung«' 
gefdjäft beabjichtigt mar, beffen SBtrffamfeit aber ein gefefrlia>$ 
£inbernifj entgegengeht. <£ie erwirbt für {ich felbfl wenn 
jmifeben ihr unb ihm ein wirffamcS 3uwenbung9gefa^öft gu 
Stanbe gefommen ifl, unb ferner, wenn jte in $3egug auf ben 
(SigenthumSerwerb bona fide in ©cjtionfcabficbt hanbelte unb 
feine Oiatüjabition erfolgte, ©ie erwnrbt gar nicht, wenn ftc ohne 
9lmt unb Auftrag entweber in irriger Annahme eine« fola>en 
ober animo furandi hobelte. 

ffia« bie ffiirfung ber Öeifiung auf ba8 $taufaloerhälmi§ 
angeht fo würben bic in D. (46, 3) 38 § 1, bejw. (24, 1) 
3 § 12 gegebenen 6ntf$eibungen auf anbere ftälle analog 
auäjubehnen fein, ©efefrt alfo j. SJ., A hätte ben B beooll. 
mäßigt oon C ein ü)m bem A in »uSftajt gefteüte« Darlehn 
in Empfang &u nebinen, bann nachträglich ohne Otücfjiehung 
ber Vollmacht bem B bie Empfangnahme unteTfagt, B aber 
gleichwohl bie ©ummc in (Smpfang genommen : fo würbe, 
wenn unb folange bem C bad (Sigentyum ber ©elbfhicfe 
oerblieben ifl, C gegen A bie condictio certae pecuniae nur 
ergeben fdnnen, fotld er bem A bie ihm fraft fetned (Sigcnthumfc 
erwaa)fenen 9lnfprüche (rei vindicatio, condictio furtiva) $u 
cebiren bereit ijt. 
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III. Dollmadjt nnb atnDfifuug. 

3wifcben bem IRecbt ber «BoUmacbt unb bcm ber Sin» 
weifung befielt eint fo üoflftänbige Uebereinftimmung bi3 ine 
(steine, bafc fu niemals überfein »erben fonnte. d« ifi 
baber au<b fein Sunbcr, ba§ bie Hnweifung 3abrbunberte 
lang bogmcngefducbtlicb ba$ ©eföicf ber 95oUmacbt geseilt 
bat: man fab in jener nie in biefer ein fflanbat. ©eitbem 
man aber gelernt bat, bie $oUma$t Dom SWanbat ju unter« 
Reiben, geben ^oümaebt unb Bnweifung. jebe ibren eigenen 
2öeg. $rofc ber epoebemacbenben llntcrfucbungen Don <5alpiu$ 
bat bei ber ftnmcifung bie SJianbatätbeorie aud) beute noeb 
ibre ttnbänger, unb aud) unter benen, bic in ber 8nweifung 
gletd) ber $ollmad)t eine einseitige (Srflärung erblicfen, benft, 
wie e$ febeint, Wemanb baran, bie 9lnmeifung einfad) bem 
5oUmacbt«begriff unterzuordnen, töod? ber neuefte €ä)rift. 
fteller über bie Sebre, ©enbt, ftcllt jwar Sollmaebt unb 
Bnmcifung oergleicbenb neben einanber, aber nur, um auS- 
brüeflid) bic SWöglidjfeit jener ©ubfumtion in Slbrebe ju 
(teilen 1 ). $cm gegenüber wollen bie folgenben Erörterungen, 
im 9lnfd)(u§ an bic bisher oon und gewonnenen (Srgebniffe, 
ben 9tocbwei8 liefern, bafj bie ftnweifung in ©abrbeit nidjtä 
ift ald eine 9lrt ber $ollmad)t. Sir werben biefen ftacbweiä 
junäcbft an bem einfacheren ftall — ber 3°blung8an» 
m e i f u n g — erbringen, meiterbin aber bartbun, ba§ aud) ber 
febeinbar fomplicirtcre — bie Ärebitanweifung — unter 
ben gleiten ©cftdjtäpunft gebraebt werben mu§. 

A. Die 3ablungdan we ifung. 
3n unfern bidberigen fluäfübrungen babe icb Wieberbolt 
barauf bin weifen müjfen, ba§ ein 3n^jfobeoollmä4)tigter, ber 

i) ©enbt, 2>a8 aOg. «nmcifunfl#re$t ®. 32 ff., »gl.®. 14, 83 ff. 
XXXVI. 91. fr XXIV. 8 
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im Warnen feine« 5$oÜmagtgeber« empfängt ba« (Smpfangene 
barum bog feineäroea« nogwenbig für ben (entern erwirbt. 
3e nag bem 9Regt«oerbältni§ melmer)r. ba« jmifgen it)m 
unb biefem befielt erwirbt er balb für itm, ba(b aber aug 
für ftg felbft, unb wenn er für ftg felbft erwirbt, fo ifl er 
eben Steüoertreter blo§ in 5Bejug auf ba« Äaufaloer&älrni§, 
ba« mittel« ber Ceifhtng an i&n gefnüpft ober gelöfr werben 
foUte. nigt in ©ejug auf bie bürg biefe „ItolljugSleiftung" 
unmittelbar bewirfte *3ermögen«üerfgiebung. (Sine folge 
SteÜoertretung b(o§ in &e$ug auf ba« 5faufatoerr)ältni§ fann wie 
jebe anbere mit$o(lmagt ober aug geftion«weife ftottftnben. $ie 
3a&lung«anwetfung ifi nigt« anbere« al« bie auf ßnüpfung 
ober Ööfung eine« 5taufalt>err)ä(tniffed bejüglige Snfaffo» 
oolltnagt, — 3nfa|fo in bem weitern Sinn genommen, 
in roel$em ba« ©ort nigt b(o§ bie (Sntgegennabme üon 
Solutionen beieignet. Unb jmar bringt bie ^nweifung ba« 
waljre 2Befen ber Oolltnagt flarer jur (Srfgeinung, al« bie 
üblige gorm ber (entern. 3g r)abe bei ber gemdr)nligfn 
«ollmagt, weil biefe üblige gorm ben Sgein be« ©egentfreil« 
erregt, befonber« bert>or(>eben muffen, ba§ fte grem ©efen 
nag eine (Jrrflärung nigt an ben SBeooÜmägtigten, fonbem 
an ben beteiligten Dritten fei, ju bem ber Vertreter in regt«* 
gefgdftlige ©ejie^ung treten fotl, eine einfeitige @rflärung 
be« ^Jrinjipal«, woburg er jtg bie £anblung be« Vertreter« 
aneignet, fte al« für ftg ma§gebenb anerfennt. 33ei ber $n» 
weifung ifl biefe £eroorr;ebung überflüfflg : bei gr fann fgon 
grer gorm nag fein 3&tif*l barüber fein, ba§ bie Wbreffe 
ber (&rflärung ber Slffignat, nigt ber ^fftgnatar ift unb ba§ 
ber (entere, wenn er fte bem Bfftgnaten übelbringt, al« blofjer 
Sote be« Slfftgnanten t)anbe(t. Sir fcaben gerabeju ben $roto« 
typu« ber SJotlmagt oor un«. „3<gfen Sie für meine 
Segnung an X." fceifct fglegterbing« nigt« anbere« al«: 
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X. ift ermäßigt, für meine Meinung empfangen. $cr 
©unf<& ober ©efefrl De« audftetler« Den man au« Dem 
„ja&len Bit" berau«lefen mötfcte, wirb Dur<& Die ^räfentation 
einer gewöhnlichen 3nfaffot)oDma4)t gang ebenfo funDgegeben, 
tote burtb bie einer 9nweifung, unb ijt überbie« ofone juriftifa> 
33ebeutung, ba bie $flia^t De« 2ln$ewiefenen, jenem 3öunfa)e 
ober $efebl nacbjufommen , wo fte befiebt, jebenfaO« niebt 
auf ber ftnweifung beruht'). 

„%üx meine 9fe$nung": für roeld)c :)fed?ruirig ? Ufidjt 
etwa für bie be« 9tffignanten mit bem ftfjtgnatar, bie Den 
Slffignaten niaV« angebt, fonbern für bie ben ftfjignaten allein 
irtfereffttcnbe be« Slfjtgnanten mit ihm felbft 8 ). 3>er Slfftgnat 
&ablt bem «fftgnatar nicbt etwa im Warnen be« fcfftgnanten, 
fonbern in eigenem Warnen, in ftnredmung auf ba« jwifeben 
ifrm unb bem fcfftgnanten beftebenbe ober ju begrünbenbc 
5taufaloerbälrni§ (ba« $ecfung«rjerbälrni§). tiefer 3wetf ber 
3a&Iung mu§ aua) bei ber 3<»^ung erfennbar werben : würbe 
Der Äffignat bem Signatar Den angewiefenen ^Betrag obne 
jebe nähere Angabe nur einfaa) überfenben, fo würbe biefe 
$rt 3o^lung nicfct anweifung«gemä§ fein unb Der Hfftgnat, 

l) W «norbnuug ober ©efebl fajjt ffienbt, a. o. O. €. «6 ff., 
bie Änroetfung. 

*) 2>tc Beifügung eine« Xermin« ift ber «nroeifung ntdjt mefentlid) 
unb bleibt bab>r im Xert außer «erraffet, eie bat i. 3». nicbt bie «e- 
bentung, bie Ontaffovottmacbt auf jenen Xermin )u befdjranfen; ber 
H\ ftgnant nrifl iuf befonbere Gablung vor bem Xermin i. &to. nidjt Oer» 
bieten, fonbern nur outbrfiden, ba§ er fie oor bem Xermin nid)t erwartf. 
flud) einer 3ntaffoooIlma(bt in ber übtuben ftorm tonnte ein Xermin in 
jebem beliebigen £uin beigefügt toerbeu. 

3) 3n ber Ablieben Raffung ber $edung«tlaufef „(jaulen @ie gegen 
biefe Änroeifung . . . .) unb fietten <&ie mir in 9tea)nung" tritt bie« jur 
5ci ben i beroor. 3>ie £>r(fungetlQufel in irgenb einer gorm ift ber 8n 
meifnng roefentlttfe, bie SJalntafloufel bagegen nidjt. <S. aiufe ©. <5 o b n 
in ttnbemann'« $anbbncfe, ©b. 3 8. 1099 ff. 

8» 
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wenn er j. Scbulbner be« 2lfjtgnanten war, babur<b allein 
biefer ®$ulb no<$ nitfct entlebigt fein; et mu§ jaulen „auf 
Wnwetfung be« Hffignanten" ober unter gleiebbebeutenber Gr« 
flärung. 3nbem er bie« tbut, maebt er ben Hfftgnatar feiner« 
fett« barauf aufmerffam, ba§ er a(« Stelloertreter be« «fftg« 
nanten empfanden foU, unb fo empfängt ber Signatar Die 
anmeifung«gemä§e 3<>&lung nott)menbig al« «teUocrtreter, im 
tarnen be« 9lfftgnanten. (§« barf un« ntt&t irre matten, fcafc 
ber Wfftgnatar oon bem (St^arafter be« Äaufalrjerbdltnijfe*. 
bejüglid) bejfen er ben Slfjignanten oeriritt (be« £e(fungfr 
r»crbältniffc«), febr bäufig feine $öiffenf<baft bat. Um «teil» 
Vertreter fein $u tonnen, mu§ er miffen, ba§ er ben Siffig» 
nanten in 39ejug auf ein foloV« $erbältni§ oertritt, nidjt aber, 
weiset ftatur ba«felbe ifr. 9u$ bei ber 3nfajfot>oUma<bt 
in ibrer üblichen ftorm fann bie causa, au« ber ber ®oll« 
madjtgcbcr ju empfangen bot, oor bem ©eoollmädjhgten 
gebeim gehalten werben l ), unb bennoa) wirb iRicmanb jweifeln. 
ba§ frier ber EeooUmäd&tigte, inbem er ben ^nfaffo üolljitljt. 
al« ©telloertreter gerabe in 53e$ug auf jene« gebeim gebaltene 
Äaufaloerbältnip fungirt. $ie (Srflärung be« Hfftgnatar« bem 
Slfjignaten gegenüber, in ©orte umgefefct. mürbe lauten : „3 U 
welAem Swetfe au* Du bem Hfftgnanten $u leifhn $iA 
»eranlnfct ftebjr, icb empfange in feinem tarnen." 

Äaum etwa« bat m. 6. fo fetjr jur ©erbunfelung bei 
$Öefen« ber Bnweifung beigetragen, al« bie befannte ßelj« 
»om $oppelmanbat, unb man mu§ ftcfr mobl büten, biefet 
£efrre entfprecbenb nunmebr bie Slnwfifung etwa in eint 
$oppeloollmad)t jerlegen ju wollen, (S« flebt nidjt etwa 
neben ber 3afrlung«anmeifung forrefponbirenb eine 

i) ®er $oUmad)tgr6er fann tym j. 8. au*bTÜditd> fagen, baj} rt 
tu« einem ©runb, ben er tbm »erfdjroeigen müffr, »on bem dritten einen 
ßelbbetrag ju empfangen 6>be. 



Digitized by doo 



©teUöfrttttung unb »oümadjt. 



117 



SnfafioooUmaaV , fonoern bie 3obtong8anroeifung ift bie 
3nfaf[oüoUmaa)t, gar nitfct« weiter alä biefe. »utfr finbet bei 
ber anroeifung3gemä§en ' S^Iung burdjau« feine boppelte, 
fonbern nur eine einfache Stetloertretung flatt. £ie ffiirfung 
biefer 3ablung auf baS HaIutaoerr;älini& beruht burdjQu« 
nidjt etwa barauf, baß ber Slffignat, gleichwie ber SHfftgnatat 
alä ©teUoertreter be3 Hffignanten empfängt, feinerfeitä al$ 
Stelloertreter bei Slffignanten jafolte l ). X>ie ffiirfung ber von 
bem Slfftgnaten bem Slfftgnatar gemachten Seifhwg unterliegt 
<d)on baburd), ba§ biefer fic als 3nfajfobeooÜmäd)hgter bed 
s .Uf[ignanten in Empfang genommen bot beffen Verfügung, uno 
baÄ genügt, um ber jmifd^en Slffignant unb 9lffignatar Inn« 
ftdjtlicfr ifcrer getroffenen Äaufalberebung (ber Salutaberebung) 
maigebenbe Sbebeutung ju ©erleiden ; bie (Srflärung be8 Siffig- 
naten, bajj er leifte, um ben biefer Äoufatberebung ent« 
fpre^enben 3*»e(f ju oerroiTflidjen, oerinöc&te bem gor niebt« 
binjujut^un. Der Hfftgnat jablt alfo, roie bemerft, in eigenem 
Warnen, nur in eigenem Warnen: um fi# ju liberiren, fia> 
ben Slfftgnanteu ju obligiren jc. 3>er (Srroerb bed Slfftgnator* 
beruht nid)t barauf, ba§ ber Slfftgnat auf ba8 Salutaoer&ältni§ 
*3e$ug genommen bätte, fonbern -lebiglicfc barauf, ba§ er felbfl 
auf ®runb be$ ItalutooertjältniffeS töefi^ an ben oermöge 
feiner SteUoerrretereigenfd&aft U)m übergebenen ©elbfiücfen 
ober fonjhgen Saasen ergriffen bat. Ua8 5*erbältni§ ift nid)t 
anberä, alä wenn 3*nmnb einem 2lnbern geftattet, auf feinem 
©runbfrüo? geroiffe grüßte abzuernten unb al3 3öt>lung einer 
Sdjulb ober al« Darlehen ober at« ®efaVnf k. ju behalten. 

i) 9tid)tig beniertt fäon »on «rinj, Ärit. ©lätter, 2 &. 24 ff. 
35er Öebanfe, bajj in jeber 3abfong«ann>cifung ein 3<»t)Uing«manbot flccfc, 
ift lebiglid) burdj bie %oxm ber Slnwcifung b«öorgerafen. £onberbor, 
ba§ ed fo oteten ßdjriftßeUern entgegen founte, wie botf) 3eber, ber eine 
3ntQffoooainod)t präfentirt, baburdj bem ©ritten bie Hufforberung „jaljlen 
©te" übermittelt. 
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Die 33alutöbejic^ung ber anweifungSgemäfcen 3Q^ u "g 
n>irl) in bei (Hegel föon, beoor jte erfolgt burd> eine (Srfläruna, 
be« Slfftgnanten feftgefieüt fein, ber fid^ ber Signatar, inbem 
er bie Seifiung o&ne $roteß entgegennimmt, unterwirft, gejjlt 
e« on einer folgen (Srftärung beS Slfftgnanten, befielt ober 
jroifäen ijun unb bem Slffignotar überhaupt nur c i n jlaufal- 
oerboltnifj, ouf ba« bie fieifhmg oernünftiger Seife belogen 
werben fann, fo wirb in ber Xl>atfa#e ber fcnweifung felbfi 
in $erbinbung mit bem Langel jeber fonfiigen ßrtlärung bie 
friUfdjroeigenbe 2öiUcn«erfIärung ju finben fein, bo§ bie 
Seifhing gerabe ouf bie« $ert;äUni§ angerechnet werben folle. 
iBefterjen fol$er ßaufaloerrjättniffe mehrere, fo gilt ©leidje* 
wie bann, wenn ein 6djulbner mebrerer Soften feinem 
©laubiger bireft oljne nähere 3toecfbefhmmung geleitet fcot: 
ber Slffignotar jjat bie 2öal)l B mifa)en ben oerfäiebenen flu» 
redmung«möglia)feiten, jebo# fo, ba§ er bie ^ntereffien be* 
Slfftgnanten wahren nun} 1 ), ffienn enblio) ber ÄfftgnataT 
Weber eine (Srflärung be« Slfilgnanten über bie ©olutobejie^ung 
empfangen fcat, no# aucp ein Äaufatoerbältni§, auf ba« bie 
3o&lung belogen werben fönnte, 8 wifo)en ü)m unb jenem be« 
ftefct, fo empfängt ber fcffignatar al« ©cjior be« affignanten 
— ba« ©eftion«oerfrältni§ felbtf ift bann ba« ©aluraoerbältnn} *). 
Die ffiirfung ber 3 a ^ u "g ouf ba« Detfung«oerr>oltni§ Wirt 
bur$ biefe oerfdjicbencn Ü)?öflUct>fcitcn nur in bem Umfang 
berübrt» wie bie« oben <S. 99 f. au«einanbergefe£t würbe ; benn 
unter allen Umftänben bleibt ber Slffignatar Dem Siffignoten 
gegenüber infajfobeooUmä4>tigt. 

Die im Obigen oerfua^te Äonftruftion giebt, fomeit io) 



1) Arg. D. (46, 3) 1, C. (8, 42) 1. 

2) ©urtfj fyätere ©erebung tann natürlid) btcS SalutaöerljäUTHij 
Wieb« »«ränbert nxrben, 5. 8. arg. n. (i«, i) ift in ein 3)atIeb/n«o«. 
pauntQ umpcttjanDeit roercen. 
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fefre, öolle (Srflärung für ba8 gan&e 9taroeifung8re<$t. 3unäajft 
ber <Safr D. (50, 17) 180 „quod iussu alterius solvitur, 
pro eo est, quasi ipsi solutum esset" ftatuirt nicfct« anbereä 
ald bie ©irffamfeit ber an bcn 3nfaffober>oUmäe$tigten er« 
folgten 3a(>luna,. Darauf bafj al$ (Smpfänger ber 3<*l>lunfl 
ber flfftgnant CUollmacbigeber) gilt ergiebt fic& ba§, roenn 
ber ttfftgnat, wa8 ba8 3)ecfung$Derbältni§ angebt, sine causa 
gejault tyai, er feine condictio gegen ben ^ffignantcn ju richten 
bat; auf bie SWängel bed SalutaoerbältnijfeS aber fann er 
eine condictio sine causa überhaupt nia>t frühen, ba er ja 
gar nid?t mit 9tü<fjur>t auf biefeS geleiftet bat. Umgefebrt bic 
JHcgel D. (46, 3) 56 „qui mandat solvi, ipse videtur 
solvere" ift nur eine ^nwenbung ber allgemeinen {Regel 
„solvere dieimus eum qui fecit quod facere promisit": 
ber ©cfculbner bat bem ©laubiger bureb bie ßeifrung be* 
Slffignaten r>erfa>afft, wa3 er ibm fcbulbig ift, unb ift bem* 
gemä§ liberirt. 2kräu§erung«» ober <BerpfUct)tung8unfäbigfeit 
be« »fftgnanten änbert an biefem Erfolg nia)t3; fte jeigt ifcre 
ffiirfung nur im S)ecfung«r>erbältnu3 — fo wirb 35. ber 
Don einem $upiUen ofcne 3 u fWmmung be8 ©ormunbS affig* 
nirte ©dmlbner burdj 3ö^ung an ben tlffignatar feiner 
©ct>ulb niajt lebig, weil er ja aue$ an ben Pupillen felbft 
nia^t roirtfam bätte jablen fönnen — , ni$t aber im Valuta* 
oeTbältnifj. D. (46, 3) 66 : 
Si pupilli debitor iubente eo sine tutoris auetoritate 
pecuniam creditori eius numeravit, pupillum quideui 
a creditore liberat, sed ipse manet obligatus . . 
£er ©laubiger be3 Pupillen bat eben empfangen, roa$ er ju 
empfangen battc, bat e$ naä> bem Hillen M Pupillen ale 
Erfüllung unb bot} ni#t au« beffen Vermögen empfangen, 
fo ba§ beffen ^eräu§erung8unfäbiflfcit nia)t im 2öege jlebt 1 )- 



l) $icfe Cntffribung borf ober nidjt, roie j. ». fficnbt (a. a. 0. 
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UBa« bie ftrage be« ©iberruf« angebt, fo folgt au« ber 
itollma*t«natur ber fcnmeifung oon felbfl, ba§ fk nur brm 
beteiligten dritten, b. \). bem Bfftgnaten gegenüber, mirffam 
wiberrufen unb ba§ biefer ©iberruf bur* Vereinbarung *wif*en 
Slffignant unb »ffignarar nid^t au«gef*loffen werben fann l ). 
Siberruf b(o§ bem Sfftgnatar gegenüber bat nur bie früher 
gcfefcilberten folgen be« vetare accipere 2 ). $tngufügen 
möchte id) tjier nur no* ( ba§ bie« vetare accipere bur*aue 
nic&t etroa na* benfelben ©runbfäjjen befoanbelt werben barf 
wie ber ffiiberruf einer $ollma*t. <$« fann juriflif* fefcr 
SJerf*iebene« fein: ©iberruf eine« ÜRanbat«, Söiberruf ber 
einfeitigen (Srflärung, ba§ ber ftfftgnatar ba« 511 (Smpfangente 
al« in (SrfüUung einer <5*ulb gegeben empfangen folle, unter 
anberem au* ©iberruf einer ÜJertrag«offerte, $. ber Offerte 
eine« Marlebens, ba« bur* bie affignirte 3<»&tong effeftuirt 
werben foüte. ©0 nun, wie na* gemeinem Die*t, bie Offene 
beliebig wiberrufli* ift, trifft bie« freili* au* für biefe Offerte 
$u; wo bagegen, wie na* bem unb bem (Sntwurf 

eine« in gewiffem Umfang Unwiberrufli*feit ber 

<©. 33) wiö, aud) auf ben §all au@grbet)nt roerben, roo bei ^fngnant uöüig 
fjanblungtunfäbig, j. ©. roalmfinnig mar; ffitx wirb berfelbe burd) bie 
3atjfang be« Äfftgnate« nidjt ipso iure liberirt. S)enu ber Hf Agnat jabü, 
um fid), nidjt, um ben «fflgnanten ju Uberiren; bie ©efugnifc be« «ffig* 
natat«, ba* (Smpfangene auf bie ©djulb be« Slfftgnanten an tyn anju» 
redjnen, (ann atfo nidjt auf bie SBiOenQertlärung bc« ftjfignaten, fonbtni 
nur auf eine foldte be« Sffignanten geftügt werben, ju ber ber ©a$n» 
finnige unfähig ifi. Der Sfftgnatar empfangt b>r m. 6., rro& feine* 
entgegengefefcten Silten«, al« bloßer *e»tor, fann aber ber «ctio nego- 
tioratu gestomm direct» gegenüber natflrltd) mit feiner ftorberung tom> 
penftren. <£« ift, nrie id) glaube, fein 3ufafl, ba& in D. (44, 4) 16, »0 
ber gaU bcfjanbelt wirb, oon einer unmittelbaren SBtrtung ber 3afylnng 
auf ba« «alutawi&ältnifj teine 9iebe ift. H. 2Jt. ffienbt. a. a. C. 

1) 8gL oben e. 29 f. 

2) Oben e. 100 f. 
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Offerte auägefprodjen itf, ba würbe in eiefem Umfang au* 
Da« vetare aeeipere unmirffam fein. 

Woct) erübrigt ein 2Bort über bie Uebertragung ber §ln* 
weifungen. Sine folc^e Ucbertragung (fcarafterifirt ft$ uon 
unferm ©tanbpunft einfaa) alä Subflitution in bie Snfaffo* 
üollma4)t; baä 2>e<fung3Derr)ältni§ bleibt für ben ttfftgnaten 
babei bad alte; &u bem erfren $alutauert;ältni§ tritt aber ein 
^weites tjingu. Ob unb unter melden $orau$fefeungen eine 
folttje Uebertragung naa> römifcfyem unb nad> heutigem (Rechte 
juläfjig ift. biefe befirirtene ftrage x ) fönnen mir bier bei Seite 
iajfen. ©emi man mit ©cnbt jebc v <Unmeifung fdjon nad) 
römifa>m JRe^t für frei übertragbar erflären mü§te, bürfic 
barauS nia)t etwa ber ©d)lu§ geflogen werben, ba§ jebe be* 
lieble 3nfa|Tooollmad)t bie S3oÜmad>t jur Subjritutiun in jicb 
begreife; benn ifr aua> bie Hafolungäanmeifung «i#tä anbered 
als eine 3nfajfoooümad>t. fo tonnten ftdt> bod> für biefe bc* 
iiimintc ftorm ber lederen eigentr;ümli#e Muälcgungäregeln 
bitten, unb e3 mürbe jt$ bie3 fetjr leidet barau« erflären, 
ba§ eben biefe ftorm befonberS in ben fällen gemäht ju 
werben pflegt, wo ber ®oUmad>t fein SManbat, fonbern eine 
3umenbung$ab|idjt jur Seite gerjt. 

B. Ärebita nweifung unb 2lnwcifungäaceept. 

2ßir baben bie (Sigentf)ümlid)feit ber auf ©runb fln« 
weifung crfolgenben 3 Q l)^ng barin gefunben, ba§ l)ier ber 
Delegatar in 3)e$ug auf fiöfung ober ftnüpfung bed Decfung** 
Dcrr;altniffe$ alä beoollmädjtigter Stelloertreter M Deleganten, 
in $ejug auf ben (Srwerb ber „^olljugdleiflung" aber in ber 
ftegel für jia) felber jjanbelt. Die Ijier gefennjeidmete Ü??ög» 
liefert eine« #anbelnS, ba3 jugleia) SteÜoertretung unb gür- 



i) »flL &arüb«r «tten&t, 122 ff. 
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ficbfelbfl&anbeln ifl beliebt nun feineSwege blofc in bem %aU, 
wo bie angewiefene fieijtung eine ©ejtyübeTtragung ift; fte 
befielt melmef^T überall, wo bie ©oÜjugSleifiung eine oon i&rer 
causa (oSgelöfte epftenj bat. 2Ran barf aud) nic^t etwa 
glauben, e« Ijabe fürbiefe 2Rögli(bfett irgenb wel<fre S3ebeutung, 
ba§ gerabe bei ber Jrabition bie Nbfia)t be« Delegatar«, für 
ft(b felbft ju erwerben, biefe mit ber Stellüertretung«abfi<&t 
wenigften« föeinbar fontrafiiTenbe fcbfidjt äu§erlicb ntd>t rjer< 
oorjurreten brause: wa« foÜte baran gelegen fein? Söeife t$ 
benjenigen, oon bem icf) ein ©runbftütf getauft babe, an, e« 
einem dritten, bem idj e« ju fdjenfen beabfiaWge, aufjulajfen, 
fo wirb ber (Jffeff ber anweifung«gemä§en Sluflaffung, ob* 
roobl ber dritte babei offen in eigenem tarnen empfängt, 
gang berfetbe fein, al« wenn e« fid> um bie Jrabition beweg« 
lieber Saasen tjanbelte. Damit aber ift bie Statur ber Arebit« 
anweifung bereit« gefenn&eidfrnet. ©enn bie Hnwcifung nia)t 
auf 3afclen, fonbern auf Verfprecben gebt, fo nimmt ber 
Delegatar bieg ©erfpredjen in eigenem tarnen, aber er nimmt 
e« al« ein auf Anweifung gegebene« in (Smpfang. Der 
Delegat oerfpriwt tym in ber offenen Hbficbt, baburdj eine 
Qöirfung in bem, wenn aueb nidjt när>er bejeidmeten, Detfung«« 
oerr;ältni§ beroorjubringen, unb biefe Slbficbt — bafj bie 
Jtaufalmirfung ber in bem 33erfpre$en entbaltcnen Vermögens* 
oerfa^iebung für ben Deleganten gegenüber bem Delegaten 
eintrete — biefe 9bftd)t eignet ft$ ber Delegatar burd) bie 
Entgegennahme be« Verfpredjen« an. Da« aber ift Stell« 
Vertretung. Sie tonnte aud) ohne Vollmadjt ftattftnben. 
wenn nur ber Vertretene fie nadjträglifc genehmigt. Die Ärebit* 
anweifung aber ijl bie £<ottma<4t ju biefer Stelloertietung. 
Der Delegatar erflart hier bem Delegaten mit ©ollmadjt be« 
Deleganten: „ju welchem auch Du bie in bem 23er« 

fpreeben an mi<$ enthaltene 5*ermögen«leifhing bem Deleganten 
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iu maajen Dic& oeranla§t fiefrfi, i$ ne&me jte in feinem Warnen 
$u jenem Smtdt «n." 

Der Delegatar franbelt ald beooümäajtigter ©telloerrreter 
be3 Deleganten. SJon einer jmeifaebtn Steüoertretung unb 
$oÜma$t ift bier fo menig mie bei ber 3ablung3anu>eifung 
bie {Rebe. 3<b habe bier nur $u roieberbolen, roa8 itb fdjon 
bei festerer ausführte. Um ju bemirfen, ba§ bie Dom Delegaten 
bem Delegatar gemalte IBermögenäleifiung auf ba3 biefem 
ganj frembe ftaufaloerbältnii jn>ifa>n Delegat unb Delegant 
in 9nre$nung fomme, baju bebarf eä ber Stelloertretung 
be$ Deleganten bureb ben Delegatar unb einer $ollmad)t für 
biefen. Um aber ju bewirf en, ba§ bie oon biefem atö ©tefl* 
Vertreter be8 Deleganten empfangene HermögenSleifrung gemä§ 
beren beiberfeitigem 2BiÜen unter ibnen felbfl jur $errea)nung 
fomme, baju bebarf eä feinerlei Stelloertretung no$ 23eooÜ» 
mäd)tigung bed Delegaten, überhaupt f«ner ©iüenäerflärung 
bleiben : ber Delegat oerfpriajt in eigenem Kamen ni$t nur, 
fonbern au* für feine eigenen 3wecfe. 

Da« ©efagte gilt foroofrl für bie fog. reine, mie aueb 
für bie titulirte Delegation unb für Ic&tere aud) bann, roenu 
ba* barin in &ejug genommene 6d>ulboer&ältni§ baSjentge 
$roif$en Delegatar unb Deleganten ift. ffienn ber Delegatar 
fripulirt „id quod Titius (ber Delegant) mihi debet dari", 
fo oerfpridjt ber Delegat bennod) nid^t etwa in ber Wbfnbt, 
bureb fein töerfprea)en auf baS Sä)ulboerr;ältni§ jroifdjen bem 
Delegatar unb $itiuä einguroirfen (er bat feinen ®runb, eine 
foltbe ©inroirfung $u roünfa^en, unb ob $itiu8 jte münföt, 
ftebt bafoin), fonbern in ber SlbfiaH jid> j. 5B. auf biefe ©eife feiner 
eigenen ©djulb gegen Iitiuä ju entlebigen, er oerfpriebt nid)t 
um ber fremben, fonbern um ber eigenen <§a>ilb millcn. 
Unb, wenn nun glei(bnjot>l burefc bie fo gcfajjte Stipulation 
bie 3a?ulb be* IttiuS an ben Delegatar nooirt roirb, fo ift 
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bie« ffincgfaUd auf einen untcrfteUenben aninius novandi 
befc Delegaten jurücfjuführen ; bie Urfache ber SHooationä« 
roirfung fann oielmebr nur entmeber bürin ließen, ba§ eine 
fo formulirte Stipulation im f!offifd>en iHecbt ohne Otücfjicbt 
auf ben animus nooirenb mirfte, ober barin, ba§ ber Dele- 
gatar, ganj unabhängig oon ben 9lbftd>ten bed Delegaten, 
feinen animus novandi $u erfenneu gegeben hätte. Ob im 
einen ober im anbern, fann Iner bahingefreüt bleiben ; id> 
meineStheilä tjalte erfiereS für richtig. 

Die obige ßharafteriflif ber ßrebitanmeifung trifft nicht 
blofj für baä auSbrücfliche promittere iubere M römiföen 
:)hd)td ö u, fonbem ebenfo auch für bie in unferer 3«i) ,u nfl^' 
anroeifung enthaltene fhUfcbroeigenbe Ärebitanroeifung *), auf 
ber bie ©irffamfeit unfere« Wnroeifungäacceptä beruht, ©ir 
haben in ber 3ablungäanroeifung eine blo§e ^nfaffooollmacht 
gefunben. 9tun hat geroi§ nicht j e b e r SnfafjobeooÜmächttgte 
auch Vollmacht baju, ftatt Entgegennahme ber S^una, fi* 
felber bie 3°^u"ö oerfpredjen ju laffen; ein folebeä 23erfprechen 
an einen gewöhnlichen Snfaffomanbatar geleiftet, mürbe feine 
SBirfung auf baä Decfung8oerbältni§ üben. — hobelte e* 
ftch 5. ©. um ben 3 n ^ a n r ° c ' nfr ^orberung, fo mürbe trog 
jene* ^erfpredjenS ber ©läubiger bie ftorberung immer noch 



1) 3Me 3al)lung«anroeifung ift geroifj nid)t blofe Ärebüanmeifuug, 
nrie ©alpiu« (Moöation unb Delegation @. 479) roifl, aber ixt ift 
ftd)etlid) aud) Ärebitamoeifung : öa« Stecept liegt „im ©inn" ber 3*>V 
lnng«ann>eifung (Stnbfdjeib, § 412 Wr. 16). ffienbt {a. a. C 
3. »fti), obroo&l et biefe ©enbung SBinbidjeib« außbrüeflid) aboptirt, 
meint bennoeb, e« bebfirfe nirfjt ber annähme eine« ©oppelinfalt« ber 
^afjlungfianmetfung, um bie SSefugnifj beö ©eigenen jum SIccept ju tedrt' 
fettigen; bati ertlärt fid> roobl nur borauö, bajj fflenbt in ber &n< 
toeifung einen iöefebj uub feine bloße örmfidjtigung erblitft unb barum 
aud) in ber fltüfdmjeigenben (Srmädjtigung »um «eeept leine «nnwifuno, 
baju. 
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ungehinbert gegen ben <Schulbner geltenb machen fönnen. 
28obl aber ließt bie Vollmacht jur Entgegennahme eine« ber» 
artigen SerfprechenS in berjenigen 3nfaffooolliuachi, bic ojtcn» 
Übel jum 3mee? einer 3uwenbung an ben >fajtobeooüinäcb* 
ngten erteilt ift. ©ürbe &. bie itoümaeht fo lauten : „3* 
ermächtige .penn A, ma« ich oon X ju forbern babe, in 
©mpfang ju nehmen unb al« ©efcpcnf Don mir ju behalten", 
fo wirb fcbwerlicb 3emanb ^roeifeln, ba§ X, wenn er auf 
©runb btefer Vollmacht bem A einen Schulbfcbein über bie 
<5umme audgefiellt tjat, gegen fünftige Mnforbcrung oon 
Seiten be« Vollmachtgeber« gebceft ifl l ) : ber Vollmachtgeber, 
ber ben SBcooUmäcbtigten al« ben eigentlichen ^ntcreffenten 
am ^ntoffo eifennen lä§t, mu§ cd eben be«halb auch gegen 
fid) gelten laffen. wenn biefer f i d> felbji bie 3«blung oer* 
fpredjen lägt. Der ©runb nun, warum in ber 3aWung3- 
anmeifung bie Vollmacht jur entgegennähme be« Slceepte« 
gefunben wirb, liegt in lefcfer Vinte einfach in ber bereit« bc» 
rührten Xhatfaebe, bafc gerabe biefe ftorm ber ^nfaifoDoll« 
macht oon jeher topifeper 5öeifc jum 3roecf oon 3umenbungen 
oerwenbet $u werben pflegte. Dicfe tnpifebe öcbeutung ber 
3ablung«anweifung hat ju ber tHujfoffung geführt, ba§, wer 
ficq biefer jjorm bebient, baburch ju erfennen gebe. ba§ ber 
ftfftgnatar entWeber ber wirflicbe 3ntereffent ifi ober boch nach 
bem Göttien be« Slfjignanten bem Agnaten gegenüber al« 
folcher gelten foOe, unb fo gewährt baher bie 3 a ^ un fl^ Qn * 
weifung fchon burch jich felbfr. ohne fliücfjicbt auf ba« fon» 
frete Valutaoerbältni§, bie Vollmacht jur Entgegennahme be« 
«eeepte«. 

Durch ba« fleeept ber Ärebitauweifung beabsichtigt, führte 
ich «u«, ber Delegat im (Sinoerfiänbnifc mit bem Delegatar, 



i) 3?fll. oben 5. 39 9i. 3. 
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ber.al« ©telloertreter be« Deleganten fcanbelt, eine ffiirfung 
im Dt<fung8oerbältni§, ber Delegatar aber, inbem et ba8 
fleeept entgegennimmt, überbie« eine ffiirfung im Valuta- 
nerbältnifj. Die f)\tx unb bort beabfubtigten Üföirfungen tönnen 
öerfdnebener ®eflalt fein. Sei ber ritulirten Delegation, m. (L 
nur bei biefer, fam bie 9iooation$abfi$t binfidjtlid? be$ in 
$ejug genommenen ©cbulboer^ältniffeS in ^erraefer 1 ). @>ie&t 
man baoon ab, fo bleiben jmei ffiirfungen al$ möglidjer 
2Öeife beabjitfytigt ju ermögen. Die roeiterge^enbe, barauf 
(nnauSlaufenb, bafc im Detfungdoerbättnifj ber Delegant, im 
$a(utat>ertmlrni§ ber Delegatar jta) bad oom Delegaten nur 
erft Öerfproa)ene al8 roirflia) empfangen anrennen follen; 
jinb bie beiben 5Jerbälrnif|e ©äulboerbältniffe, fo mären fie 
&iema# im SWoment be« Hccept« bur$ solutio (genauer 
eigentlich bur$ eine promissio, quae in solatum cedit) ge« 
tilgt. Die minber meit ge&enbe, roonad) ba« 9lccept eben nur 
al8 ba§ »irft, roaS c8 ift, a(9 ein ©erfpreefren ; ftnb bie beiben 
33er()ättmffe ©ä)ulboerbältnijfe, fo tritt fcier bie Obligation 
au8 bem Hceept nur accefforifd? neben bie urfprünglia)e $orbe* 
rung, in bem 6inn, ba§ bie Erfüllung jener Obligation aua> 
biefe Sortierung tilgt; wirb au$ bem Slccept ni$t erfüllt, fo 
fann bie urfprünglidje Sortierung immer noa? geltenb gemarfjt 
werben, — btö jur (Sntföeibung baräber aber, ob au8 bem 
fcccept erfüllt wirb, tf! folä)e ®eltenbmaa)ung ber urfprünglia^en 
gorberung, weil ben ^arteiinrentionen miberfprecfrenb, gewintert 
(exceptio pacti de non petendo ober doli). Die im einen 
unb anbern ©er^ältni§ obmaltenben Slbftaten brausen nidjt 
non)roenbig gleichartig ju fein; bod) ijt e8 natürlia), ba§ fie 
ft<t> gegenfeitig beeinflujfen. Der Delegant j. JB., ber bureb 

l) 2Xuf bie bjer frefleljenben Streitfragen einzugeben, ift in biefem 
3ufattimenb>ng nidjt nöüjig. 9hir fo biet, bog bie 2Högltd)feü einer dapJex 
nov»tio mir burd; C. (8, 41) 3 nidft bettriefen erfdjeint. 



Digitized by Google 



>2tellüfrtretung unb i3oümad)t. 



127 



baä Slccept feiner Schult) gegen ben Delegatar lebig wirb, 
wirb aud) bereit fein, ben Delegaten mit bem Hccept feiner 
'«Berbinblidtfeit ifcm gegenüber ju entlaffen; unb umgefe^rt, 
ber Delegant ber bur# ba8 Hccept feine ftorberung gegen 
ben Delegaten oerliert, wirb münfäen, ba§ au$ ber Delegatar 
ifcm gegenüber ba3 Hccept a!8 Erfüllung gelten laffe. 

2öcld?e ©iifung bem 9lccept im 3fl>eifel beijumeffen ift 
if} für bad blutige SRetfct faum einem Sebenfen unterworfen : 
man bot fid> frier allgemein für bie f<bn>ä$ere ffiirfung ent« 
trieben („91n weifung ifi feine 3ö^lung") »). gür bad römifefce 
iHe^t bagegen ifr befanntli$ bie ftrage au§erorbentlid> be* 
Untren, unb i$ |ter)e frier auf Seiten berjenigen, bie bie 
fteufere ©irfung annefrmen. Die Urfatfre, um beren willen 
bie Äontrooerfe ntcf»t jur JRufre fommt, liegt f<frwerlia> in ben 
Quellen, gegen beren Bu«fprü<$e bie ©egner ber ftärferen 
2Birfung ftcfr, wie mir fefreint, nur müfrfam uertfreibigen ; fie 
liegt vielmehr barin, ba§ man bie frärfere ©irfung, al8 Üteget 
betrautet, frdtfrft unbillig, unnaturlitfr unb barum ungläubig 
jinbet. rBiellei<frt fann i<fr bur<fr $eri#tigung biefer (enteren 
Meinung etmaS jur (Srlebigung ber ftontrooerfe beitragen. 

3$ frabe mieb oben a(8 Slnfränger ber ftnfufrt befannt, 
bie in unferer 3 Q l?l un fl3anwcifung eine fiillfcfrweigenbe ßrebit« 
anweifung fiefrt. Äber auefr wenn man biefe 9mfi#t tfreilt, 
mu§ man ficfr, glaube tefr, boefr fefrr wofrl frfiten, bie tBer* 
fefrrfcfunftion biefer unferer ftrebitanweifung mit ber ber 
römifefren oöllig ju ibentifijiren. Sollte e« ein b(o§er 
3ufaÜ fein, ba§ wir unfere rebitanweifung in ber 3afrlung8« 
anweifung &u oerfierfen pflegen, wäfrrenb bie JRömer ba8 pro- 
mittere auäbrücflicfr al« ©egenfranb ber Anweifung bejeiebnen? 
3<fr bin oom ©egentbeil überjeugt. Un« ifr bei unferer %\* 



1) «gl. E» § 622. 
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Wifling bie ju bewirfenbe 3ö&lung burebauö ba8 #auptjiel ; ba$ 
Hccept ift normaler 2öeife für un8 nur al3 Vorbereitung biefer 
3ablung, aU ©icberfceit für bie fünftige wortgemäfce (fr. 
lebigung ber Hnmeifung oon Slöertb. eben beSbalb finben 
mir ba8 Bccept beutjutage jwar nidjt au«feblie§lta), ober bod> 
gan$ überwtegenb bei foldjen Slnweifungen, bie erft auf einen 
fünftigen Dermin lauten, wo alfo fofortige 3or)lung gar nidjt 
in ^rage fle|>t. 2Benn eine Mnweifung auf fofortige 3^^ung 
gebt ber Delegat fte fofort $u bonoriren bereit ift, fo wirb in 
ber {Reget bie 3 fl blitng aud) fofort in (Smpfang genommen, 
unb Wenn ber Delegatar ftd? in einem foleben galle mit bem 
blofjen Slceept begnügt, fo werben wir, wenn audj nidjt unter 
allen Umftänbcn, bodj normaler 2öeife geneigt fein, $u fagen. 
ba§ er bie* auf eigene ®efabr tbut. öd ift nun böcfcft auf* 
faüenb, ba§, nad) bem (Sinbrutf, ben bie Duellen madjen, 
befriftete Ärebiranmeifungen in {Rom ebenfo wenig üblieb 
gewefen ju fein febeinen wie befriftete 3<t&lung8anweifungen ; 
wären fie üblid) gewefen, fo mü§ten bie Duetten jwar gewiß 
nid)t überall, wo oon ftrebitanweifungen bie {Rebe ift, ben 
lermin berühren, jebenfall* aber müfjte ber Dermin in it;nen 
eine ganj anberc {Rolle fpielen, aß er in 2öirflicr>feit tbut. 
X)arau$ ift m. (S. ein widriger <©d)luf? ju jiefren: wäbrenb 
wir meift nur bann aeeeptiren laffen, wenn wir fofortige 
3ablung niebt baben fonnen, baben bie {Römer fi$ Ärebit» 
anweifungen aud) bann geben laffen, wenn fte Slnweifungen 
auf fofortige 3 fl Wung Ratten baben fönnen. Ärebitanweifungen 
würben niebt blofc ertbeilt, weil man bem Delegatar fofortige 
3ar>lung niebt oerfebnffen fonnte ober wollte, fonbern läufiger, 
oielleidjt in ber {Regel beSbalb, weil ber Delegatar bie ärebit» 
anweifung ber 3ol)lung8anweifung oorjog. Unb le&tereS ift 
feljr erfldrlicb. GS ift für ben mobernen ORenfajen fdjwer, 
ftdj in eine Seit $u oerfetten, wo no* nidjt jeber ©efdjäftf: 
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mann mit einem biebe«* unb feuerftdj>eren Staffen fcbranf oer* 
fe&en mar 1 ). fcber man frage fu$, ob e« ni$t, bei ber 
unenbu$ nie! größeren Diebe«» unb $euer«gefafor , im alten 
iHom für ben ©efdjäftämann ein Jjöä)ft unbebaglicbeö ®cfübl 
gewefen fein mu§, irgenb erbebli$e (Selbbeträge bei |ta) im 
$aufe aufbemabrt ju galten. Seit erroünfcbter al« baare« 
©elb mu§te e« tym fein, für biefe« ©elb einen fieberen 
6d>utbner $u paben, auf bejfen ©otoenj er fta) oeriaffen 
fonnte. Stein SSBunber ba&er, ba§ ber römiföe ©elboerfe&r 
ft$ no<b weit me&r al« bei und in ben $änben ber $anfier« 
Fon$entrirte; fein SBunber au*, ba§ bem {Römer ba« 9lccept 
eine« Sanfter« ober fonjt eine« fixeren 9Wanne« fc|»r oft lieber 
toar al« baare 3a^lung. Sir Ijaben un« m. @. ben ftormalfall 
beä promittere iubere fo oorgufrellen, ba§ ber Delegatar, 
obtoo&l er SBaarjablung Ijaben fonnte, fratt biefer fld) mit 
Strebitanroeifung begnügte, meil ibm gar niaV« baran gelegen 
toar, ©elb unmittelbar in feine $anb, oielmebr nur baran, e« 
in feine $i«pojttion ju befommen. 3ft aber fo, fo be* 
greift fta> olme meiterc« ber oielumftrittene 6ajj „solvit qui 
reum delegat". Senn e« lebiglicb bie töücfficbt auf fein 
eigene« 3ntereffe ift, wa« ben Delegatar bewegt, jtart ©elbe« 
ben neuen reus anjune&men, fo fonnten bie 3uri|Jen gar 
nia)t anber«, al« ilmt bie ©efa^r biefe« oon i&m felbft ge* 
wählten Strebitüerbältnijfe« aufoulaben: bonum nomen facit 
creditor, qui admittit debitorem delegatum *). $er ©afe 
„solvit qui reum delegat" mar für bie römifdjen Eerbältniffe 
ebenfo billig, »ic er für bie unfern unbillig fein mürbe. 



l) $a§ bie fömer mrtaUbefdjlagrae Äijten jut Hufberoa^raug oon 
©rib bettoenbeten (Jav«ud. XI «6, XIV 259), bereu fwft togar einige in 
Pompeji rrboltcn b^bfn, ift mir natürltd) n>ol|lbe!annt. <Srnfu*iä>n &$u$ 
gegen 2>tebef- unb geuetigefabj tonnten biefelben nid>t gewahren. 

*) D. (17, l) 26 § 2. 

XXXVI. H. XXIV. 9 
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lieber ben $aU, mo sine causa oeleiftet ober empfangen 
roorben, märe ^ter nur bad ju mieberbolen, wa8 föon bei ber 
3 a t)lunß§anmeifung gefagt mürbe. Da bie in ber promissio 
liegenbe 3umenbung, obmofcl ber Delegatar in eigenem ftamen 
ftipulirt, bennoefc, mie gejeigt, oon ifcm im tarnen be$ 
Deleganten empfangen mirb, fo oerftebt jta), ba§ ber Delegat 
feine etmaige condictio gegen biefen ju rieten r^at. Unb 
ebenfo verfielt fi<b, ba§ er auf bie ÜRängel beS $alutauer« 
bältnifle«, ju ber feine promissio überhaupt feine %rütdbt» 
jiebung bat, eine condictio sine causa ni$t ju grünben 
vermag. Die HuSnarjmen oon bem ©afre, ba§ boä ?lnmeifung«- 
aeeept auf ©runb ber flaufafoer&ältniffe nic^t angefochten 
merben fann, - D. (39, 5) 2 § 3, 4, (44, 4) 7 pr. § 1 - 
ftnb unjroeifelrjaft fmgulärer Statur; bie &rt, mie fte ju er* 
flären finb — iä) t)ätte ni#t8 Keue« barüber anjufü&ren — 
fann fcier ba&ingejieüt bleiben 

l) 2>er Cntto. brt ».©.©. in ber ffaffnna ber «ri48tag«ooriofle 
erf^ien oft roäfcenb be« fcrud« tiefet «ofomblnnfl ; t$ tonnte bal/et nnr 
nadj bem Entwurf jtoetter 8efung citiren. 
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9la4bem e8 eine 3eit lang (feinen fonnte, at8 ob bie 
grage na<fr bei praftifcben ©eltung ber abjefticifcfcen Älagen 
bunfc bie befannte 9iei#8gericr;tgentfd>eibung *) befeiligt fei, 
ift biefe grage neuerbingä burd? eine ttbbanblung Sd)lo§» 
m a n n '« in ber Äieler geftf<brift ju 3 b e r i n g '8 $oftorjubüäum 
(1892) f ) miebet in bie $>i«fuffton gerütft werben. ©<fclo§* 
mann ift, glei$ Anbeten x>ox ifcm, bei ÜReinung, bafc bie 
abjefticifAen Älagen fein Äontrabiren be3 Vertreters „mit offener 
$ollmad)t" rjorauegefe&t borten, wotou« fia^ ald golgerung 
not^roenbig ergeben mürbe, ba§ bie mobernen ©runbfctye über 
(Stellvertretung tt)re &nroenb bar feit gang unberührt (ie§en. 
(£3 ift nun bur#au3 nicbt meine SlbftaX baä meluer&anbelte 
gür unb ffiiber biefer Äontrooerfe l>teT oon neuem nacb allen 
Oiidjtunflen )u erörtern. 9tor bie befonbere SemeiSfübrung 
&$lo§mann'd, bie m. (S. nicbt obne 2öiberleaung bleiben 
barf, foü bier einer Prüfung unterzogen merben. 



1) Ä©., $Sb. S @. 166 f 

*) ©afelbft @. 217 ff., and) feparat unter bem Xitel ,,2>a« Äon- 
trabiren mit offenrr $5olImad>r". SBefentlidj unter bem Ctnflujj birfer 
«bfanblunfl fftc^t bie »rrtlaurr OnangnTaU3>iffertation von g «l ein- 
«ibani, JHe Haftung M ©eftfjäfttyenn mit ber «tlo instit. unb e«rc. 
nod) rflm. Htdjt (1896). 
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6d>lo§mann ftüfct feine flnfübt nidjt auf allgemeine 
Eilligfeitägrünbe, obwohl er (S. 255) anbeutet, ba§ au$ 
folaV Dafür befielen, fonbern auf Die Duellen, auä benen 
eben Ijcroorgcbe, ba§ bie römif$en actiones adiecticiae 
qualitatis ein ftontrarjiren be8 Vertreter« mit offener $oü« 
madjt, b. b- im tarnen beä ^rinjipald, nia^t erforbert bätten. 
Diefer ^Berufung auf bie Duellen gegenüber fdjeint mir oor 
allem notbroenbig,oolle$flarbeit über ben@inn ber an fieju rid^ 
tenben ftragc berjufrellen. 9ladj ber berrfefcenben unb oon 6 a) l o § • 
mann nid)t befhrittenen ßefcre fennt ba3 römifdje fRedjt 
bei obligatorifc&en ©ertragen feine birefte ©teUoertrcrung. 
©er nun mit mir biefe tjerrfd&enbe Cefrre für richtig frält, 
fann oerftänbiger Seife unmöglich ber SWeinung fein, ba§ ju 
Den (Srforberniffen ber actiones adiecticiae qualitatis im 
Sinn ber Quellen bie funbgegebene 9lbp*t be« institor ober 
magister navis geböre, bura) fein ©efdfoäft unmittelbar ben 
^rinjipal ju oerpfJic^ten. Soljl mag e$ oeretnjelt aua> in 
jJtom oorgefommen fein, ba§ ber ftontrabent eineS obligatorifdjen 
Vertrag« auSbrücflidj bie %b[\d)t au8fprad>, ba§ bie Obligo- 
torifdjen Sirfungen be8 ©efdjäftä niebt für ilm, fonbern für 
einen 9lnberen eintreten follien; ber ßffeft einer foldjen 6r» 
flärung fonnte nur bem entfpredjen, wa8 für einen analogen 
#all bie berannte (Sntfa^eibung in C. (4, 50) 6 mit ben 
Sorten jum fluSbrucf bringt: 

. . . actionem nec illi nec tibi adquisisti, dum tibi 

non vis nec illi potes .... 
5ol<fce gäüe waren aber ftdjerli* feiten. Denn wenn ba« 
römifa> töe#t bie birefte ©tefloertretung auf biefem ©ebiet 
au«f$lo§, fo fann e« biefen ©tanbpunft niebt im Siberfpru$, 
fonbern nur in Uebereinfhmmung mit ber 2*erfe&rSanfa)auung 
angenommen unb fefrge&atten, ber ©ebanfe, ba§ man burdj 
bie eigene (Srflärung fratt fta) felbft einen Slnberen Derpfliö}ren 
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fönne, mu§ bem $urcbfc$mtt$römer fern gelegen r)aben. $>a§ 
nun ber tyxatox, als er bie abjefticifcben fflagen einführte, für 
bcren 3uftänbigfett bei bem Vertreter eine «bfiaV geforbert 
fcaben foflte, bie 3*nwnb, ber ba8 gdtenbe 9lec|>t fannte, ^at 
nid?t fcegen fonnte, ift offenbar unmöglich 2lu3 bem« 
feiben ©runb ift au# bie anbere Ine unb ba aufgetaute 
Meinung jurücfjuweifen, ba§ ber Vertreter, um jene Älagen 
sU begrünben, beim Äontrafciren bie 2lbftd)t ju erfennen 
gegeben haben muffe, au§er ftc$ felbjt boä) au et) ben $rin» 
jipal verpflichten. Denn bie SWöglidjfeit, biefen Doppel' 
cffeft beroor&ubringen, ift erjl bura) bie pratorifdje Neuerung 
gefa^affen roorben. ©ewi§ roirb fle burd) ba8 (Sbift a(Imär;lidb 
bem tltolfäbcwufjtfein oertraut geworben fein. 9lber jur 3eit 
roo ba8 Sbift erlajfen mürbe, — unb nad) ben ©efufctä» 
punften biefer 3eit müffen mir botr) feinen beurteilen 
— fann ein folefceS IBolfSbemufjrfein nocr) nicbi oorr)anben 
gewefen fein, fonnte fein institor ober magister navis, ber 
wufjre, wo« gtedjten« mar, jene Doppelabjuty fcaben. unb ber 
$rätor, ber ir)re fceu&erung jur 23orau«fepung ber neuen 
Älagen gemacht &ätte, mürbe hiermit etwa« geforbert baben, 
waä bi« babin im 2Jerfebr3leben taum jematööorgefommen war »). 

Der römifdje Vertreter brauchte alfo, um ben ^rinjipal 
abjefticifcb ju oerpflidjten, in feiner Söeife bie Slbficbt funb- 
jutbun, biefen (Sffefr bcroorgubringen. 9ber febr voreilig 
wäre eä m. (£., mit 6 $ l o § m a n n barau9 ben ®d)(u§ ju 
jietjen, ba§ ber Xbatbeftanb, ben bie abjefticifcben klagen 
DOTauäfefcen, ein anberer gewefen fei, ald ben wir r)eure mit 
„£anbeln in frembem Warnen" be§eie$nen. Sdjlofcmann 
wrgi&t. ba§ je natr) ben mecbfelnben 9tec^td« unb ^erfelnfr 
anfc&auungen ber SJölfer unb Seiten ber gleite Xbalbeflanb 



i) l*gl ecfjlo&monn fettfl a. a. O. e. mf. 
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einer feljr t>crfd)iebcnen Wuffaffung begegnen fann. $)er 
rötmf$e magister navis, wenn er für ben JJtyeber, ber institor, 
wenn er für feinen ^rtn^ipal fontrabirte, bürfte fidj m. (k. 
im 2Befentli<ben ni<bt anberS auSgebrücft unb benommen boben, 
wie im gleiten ftall ber beutige ©Ziffer unb £anblung»* 
beooUmädjtigte. Söäbrenb aber mir 23. barin, ba§ ber 
Äommiä i m ßaben oerfauft, otynt weiteres eine Srflärung im 
«Kamen beä ^rinjipalä erblitfen. fo war umgefe&rt bem JRömer 
bie ©elbfioerpflicbtung be8 institor aud> in folgern $atl oofl- 
fommen felbfroerftänblid). Die richtige ftragefhllung mar 
(nernad) f ür S d) l o § m a n n niefct bie : „fefcen bie abjeftieifdjen 
Hingen jlontrar)iren in frembem tarnen, bie Äunbgabe ber 
Mbiüfct, einen Ruberen $u oerpfliajten, oorauä?", fonbern bie: 
„fefcen fic einen Xbatbefianb oorauä, morin mir ein Äon* 
tratyiren in frembem tarnen erblicfen mürben?" 

Diu biefer itteränberung ber grageftellung mirb ein gute$ 
3tücf ber 6 1 o § m a n n ' feben $iemetöfübrung ofcne weiteres 
hinfällig. So meint Sdjlofcmann S. 242, unter $e* 
rufung auf D. (14, 3) 5 § 18 — 7 pr., bie fcerrfcbenbe I^eoric 
muffe bem institor, unter Umftänben menigtfen«, eine Ärt 
oon Äontratyren imputiren, bie im ©erfefcr gar nidjt oot« 
fomme. 9lu3 jenen Stellen gc^e nämlicb foeroor, ba§, menn 
ber institor oon einem procurator omnium bonorum an» 
geftellt morben fei, ber oon ibm gefä)loffene ftoutraft eine 
jweifadje actio institoria, fowoljl gegen ben procurator al& 
au$ gegen beffen dominus, begrünbe : molle man annebmen, 
ba§ ber institor, um biefen (Sffeft betoorjurufen, bem mit 
ibm fontra^irenben Dritten etwa jebeSmal au$fül)rlicb ben 
Stammbaum feiner SBoÜmad^t tyabe barlegen, aufcer in feinem 
Warnen aueb nod) im Warnen jener Reiben äugleitfc babe fon* 
trabiren muffen? Sicherlich nidjt: ber römifdje institor fon» 
rrabirte bicr genau fo, wie im gleiten galle ein heutiger 
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@ei"d)äftäangeftellter, b. Ij. eben al« ($efd)äft«angeftellter. Der 
Unterfdneb ift nur ber. 2Bir erblicfen in folgern ftontra* 
friren obne weitere« ein 5lontra|>trcn im Warnen be« ^rinjipal« 
unb jwar aua) bann, wenn ber Dritte feine Slbnung baoon 
fcat, wer biefer ^rinjipal ift. Die Slnfcbauung ber {Römer 
war eine anbere: jie laffen auä) au« folgern Äontraft ju- 
nä^f! ben institor felbft haften, unb al« beffen ^rinjipal, 
gegen ben bie actio institoria ftattftnbet, gilt ü)nen nia)t nur 
beT ©efcbäftfin&aber, fonbern, weit i(men eben au$ bei ber 
praepositio bie reine birefte StelloertTetung fremb ift, au# 
Derjenige, oon bem unmittelbar bie Wnfteüung ausgegangen 
ift, ber ©efctyäftäinbaber felbft eigentlich erft bureb biefen fcin» 
bureb. (Sbenfomenig ift e« riebtig, wenn 6$l. (S. 249) 
meint, e« fei Dom Stanbpunft ber &errfa)enben $beorie un» 
crflärticb, ba§ audj ein Dom institor abgegebenes Stipulation«' 
DerfpreaVn wiber ben dominus bie actio institoria begrünbe 
bie $orm ber Stipulation böbe ja ein Äontraljiren in frembem 
tarnen gar niefct jugelaffen, ber institor babe nur in eigenem 
Warnen promittiren fönnen. 5BBaÖ foll Ijier bie Eejugnabme 
auf bie gorm beweifen, ba e« boeb aueb bei ben formlofen 
Ä antraten feine birefte ©telloertretung gab? ©ewi§ ift, bafj, 
wenn bie Stipulation fceute noefc praftifcb wäre, wir barin, 
ba§ ber angeheilte ba« ©ort „spondeo" auSfpräc&e, fcbwerlicfc 
ein £inberni§ erblicfen würben, ibn al« bireften SteUoertreter 
ju betjanbeln. Unfere ©efcfcäft«angeftellten benignen ftct> un« 
«nblia; oft felbft al« bie Äontrabenten be« ©ertrag«, o&ne eine 
anbere al« bie au« ben Umftänben r)eroorge&enbe ©ejiebung 
<iuf ben tyrinjipal, nnb bod) jweifelt Wiemanb, bajj ber 23er» 
trag in frembem Warnen gef$ioffen fei. 

Suchen wir bie Antwort auf bie richtig gefteÜte grage ju 
finben. Die fcerrfcbenbe STtjeone ftellt, mögen fid^ ityxt ©er« 
t&eibiger aueb ba unb bort umoorfta)tig au«bräcfen, in 2Babr(>eit 
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alä «Borauäufcung ber abjefticifttjen klagen nur auf: ba§ ber 
institor mit SBejug auf ben ü)m anvertrauten ©efdjäftdfrei* 
fontrahirt tyabt, ba§ bcm ©cgenfontrabenten erfennbar ge» 
roorben fei, er fontrahire ald &ngefieüter. Dad ift nidjr 
für ben fflömer, aber e8 ijt für und Banteln in 
frembem Warnen. Dafür aber, ba§ bied @rforberni§ begründet 
ifi, f$eint mir junädjfi fehr enrfa^ieben ber Sortlaut ber beiben 
prätorifa^en dbifte $u fprecfcen, ber in ber #auptfa<he mit ooü* 
fommener ©itfcerheit refonftruirt werben fann 1 ): 

Quod cum magistro navis gestum erit eius rei nomine, 

cui ibi praepositus ruerit etc. 

Quod cum institore gestum erit eius rei nomine, cui 

praepositus fuerit etc. 
3$ glaube, bei ber wohlüberlegten Strenge ber (Sbiftäfpracbe, 
©erpicht barauf legen ju foüen, ba§ e$ ^ei§t: si cum 
magistro navis unb cum institore, unb nidjt: si a magistro 
navis unb ab institore. $on bem @a)iffer unb 3nfiiior 
felbft fönnte man wohl aud? bann, wenn er ohne crfennbaren 
23e&ug auf feinen ®efdjajt$frei3, nur eben objefria innerhalb 
bcöfelben ©efcfeäfte gefchlojfen |)at, fagen, er r)abe eius rei 
nomine gehanbelt. 3 m ift a & er oom gerere ber 

(Gegenpartei bie Otebe, unb ihr ein gestum eius rei nomine 
jujufehreiben, ohne ba§ fie bie 3»ecfbefrimmung be« ©eföäftf 
fannte, geht m. (5. fpra<hüa) faum an *). Hu# mir Deuifa>e 
mürben oon einem ohne erfennbar genutzte 3we<fbefiimmung 
aufgenommenen Darlehn be« Schiffer« jmar roobl fagen, e« 
fei j. 2*. jur &u«be|7erung be« Schiff« aufgenommen, 
nimmermehr aber, e« fei jur Äu«be(ferung be« Schiff* 
gegeben. 

i) 3>o« SWatfrial f. in mrincm Edict. P «rp. * ioi, 102. 
8) 9liö)t fibcr^cugrob m. <8. 3Ranbrt), §amitiengütcued)t, SÖC * 
e. 6Olf 0 . 
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Damit Mt feine einjige @ingelentfcr)eibung ber Duellen 
in ©ifcerfprud). ©emifj ifi jujugeben, ba§ gar häufig, wo 
abjefticifcbe Klagen gewährt werben, ba« und befcfeäftigenbe 
<£rforberni§ niebt jum tSudbrurf gelangt. tHber e« ifi ju be« 
benfen, ba§ eä ftd) beim raagister navis unb institor um 
%njreüungen bonbelt, bie bem ganzen tßublifum gegenüber 
erfennbar b«N>orjutreten pflegen, fo ba§ bie $egiebung ber 
abgestoßenen ©eföäfte jum ©efe&äftöfrei« biefer $erfonen, 
wenn Tie objeftio in biefen ©efcbäftffrei« faden, au$ faft 
immer Jebermann erfennbar ifl. 60 wenig ftc^ bei un« 
UiWt ein 3meifel barüber einfküt, ob ein ^rofurifl, töeifenber, 
2abenger)ülfe in eigenem ober in feine« tyrinjipal« tarnen 
banbelt, fo feiten wirb man au<& in föom im Unflaten barüber 
gewefen fein, ob ein ©efcfcäft M nauta ober institor mit 
S3e*ug auf bie ftnfrellung abgefdjloffen mar ober nicht. 3fl 
t% ba wunberbar, wenn bie rdmifwen 3uriflen gelegentlich 
baä Srforbernijj hervorzuheben unterlagen? ftur barüber, ob 
bad abgefcblojfene ©efdjäft objeftio innerhalb ber bem Singe* 
fltUten anvertrauten ©efdjäftÄfpbäre liege, werben in ber 
<ßrarjd oft 3meifel aufgetaucht fein, unb fo fommt e«, ba§ 
bie Erörterungen ber römifcben ^uriflen wefentlicb nur auf 
biefen ^unft refleftiren. 2Ba« Schlo&mann an (pejiellem 
Duellenmaterial beibringt, reicht jwar au«, um ju bewerfen, 
roaä Ijicr nicht beftritten wirb: ba§ ber römifaje Schiffer unb 
institor niebt in ber auSgefprodjenen abfragt, ben ^Jrinjipal 
ju oerpflichten, fontrabirt ^abe, feineäweg« aber um bie 
weitergebenbe Ibefe ju erbärten, ba§ er, um ben $rin&ipat ju 
verpflichten, nicht mit erfennbarem $3ejug auf bie ihm anoer* 
traute ©efcbcrftdfptiäre fyabt ju fontrafyiren brausen. 

©cbledjterbingö niebt ju billigen ftnb bie ©eblüffe, bie 
$4)to§mann (6. 250 ff.) au« D. (14, 3) 13 pr. jieht: 
Habebat quis servum merci oleariae praepositum Are- 
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late, eundem et mutuis pecuniis accipiendis : acceperat 
mutuam pecuniam: putans creditor ad merces eura 
accepisse egit proposita actione: probare non potuit 
mercis gratia eum accepisse. licet consumpta est actio 
nec amplius agere poterit, quasi pecuniis quoque 
mutuis accipiendis esset praepositus, tarnen Iulianus 
utilem ei actionem competere ait 
Der SnfcaU biefer Stelle jeigt, bafc ber Dritte beim 2lbfcf>lu& 
M Vertrag« ton bem auf bie DarlefjnSaufna&men alä fol$e 
bejüglidjen <©tücf ber Slnjlellung feine Äennmifc t>atte: fonft 
würbe er or;ne 3">eifel fefcon in ber ftormulirung feiner erfren 
iastitoria fid) bar auf berufen fcaben. Daraus folgert nun 
SdE>lo§mann, ber institor fönne foier nidjt „im tarnen 
beö ^rinjioalä" fontralnrt tjaben; benn „roer mit ber rjerrfa^en* 
ben öefore ein tfontrabiren im Kamen beä #errn, eine $ejwg« 
narjme auf bie $Joümacr)t u. errjeifdjt, ber mu§ folgertaMiß 
ba, roo ein institor mehrere auf oerfdjiebene ©efdjäftäfreife 
bejüglia> $o(lmad)teu fcat, oerlangen, bajj baä einzelne ©efa)äft 
gerabe mit töücffidrt unb unter 93ejugna&me auf bie baäfelbe 
beefenbe 93ollma*t fontraljirt fei . . ." (58 ift burd&au« ni$t 
eingeben, warum für bie ©egner Sdjlofcmann'S biefe 
Folgerung unau3roei$li$ fein foü. 3um roirffamen tfonrra* 
Ijiren in frembem Kamen gebort niajt« al« bie au3brücflia)e 
ober flillfa^roeigenbe ©rflärung, ba§ ba« ©eftfcäft für ben 
^rinjipal roirfen folle, unb bie objeftioe (Sriflenj einer Soll« 
maa% bie biefe ©irfung ermöglidjt. Dop ber Dritte, ber 
mit bem Vertreter fonrralnrt, über baä Detail ber 2JoÜma<$t 
unterrichtet fein müffe, fcat meinet Sijfenä nod> niemals 
3emanb behauptet, ©er in einem ojfenen ßaben ©infäufe 
madu\ wirb fe^r oft nidjt roijfen, ob ber ibm a(8 Vertreter 
beä ^rinjipalä gegenüberfrer;enbe junge ÜWann ^rofurifi, mer/r 
ober minber aügemeiner £anblung8beüollmä#ttgter, eima gerabe 
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nur an biefem Sage jur $luäl;ülfe ald ©erfäufer $uge§oftener 
(Sebülfe k. ift, unb fo fönnte e$ irnn freiließ leidjt, gleich bem 
Kläger in ber $>igejienfielle, begegnen, ba§ er in fetner tflage 
bie 93oümacr)t falf$ qualifijirt ; bennoefc wirb fd?werlicfc 3emanb 
zweifeln, ba§, wenn nur wirfli# in irgenb einem Sinne 2JoU* 
mad)t oorlag, fner wirffam im tarnen be3 $rinjipal$ fontraln'rt 
ift. ®efe$it alfo, ba§ ba$ römifdje SRe$t ein obligatorifdje« 
Äonrral)iren in frembem Kamen überhaupt juliefce, fo mürbe in 
fr. 13 cit nid)t3 liegen, wa« oerböte, ben fcter ermähnten 
Darler>ndoerrrag al« in frembem Kamen abgef$(offen anju* 
feben. Um fo weniger jrerjt bie Stelle in ©iberfprud) mit 
unferer baoon abweia^enben ftormulirung ber itjefe. Damit 
bie actio institoria ftattfinbe, ift erforbert, ba§ ber institor 
innerhalb feiner Bnfrellung unb mit 23e$ug barauffontrarjirte, nia^t 
aber, ba§ er feinem ©egentontrafcenten barüber Qtudfunft erteilte, 
aus reellem ©runb ba$ ©efdjäft innerhalb feiner Änfrellung 
liege, ba§ er irmr ben 3nt>alt feiner Hnftellung im einzelnen 
jur Äenntnifc braute. 

SWe^r SaVin bat Sd>lo§mann'$ Berufung barauf, 
fcafc nadj ben Quellen abjefticifaV Älagcn unter Umfiänben 
au3 bloßer negotiorum gestio für ben Wngeftellten gegeben 
werben, — t)ier babe ja ber fiebere mit bem Dritten überhaupt 
nidjt fontrarnrt; ba8 (5rforberni§ einer ©ejugnar^me auf bie 
9nfießung beim Äontrarjiren erlebige jt$ alfo rjier oon felbft. 
Slllerbingä gehören nun nid)t alle oon 6$to§mann hierfür 
angeführten Stellen wirflid) hierher ; fpejieU in D. (14, 1) 1 § 7 
fönnen in bem ^flajfuS „si quid reflciendae navis causa 
coDtractum vel impensum est" bie hervorgehobenen 
©orte nid)t mit Sd)lo§mann auf negotiorum gestio 
tineä Dritten gebeutet werben 1 ). 2Birfli# erwiefen aber ift 

i) Än« htm rinfatfen örunbe nitnt, »eil ein 2>ritt«, ber «uf- 
ti»cnbun§en jur fluebeflerunfl bc6 ©d>iffl madjt, nid)t negotu naaue, 
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bie actio negotiorum gestorum contraria institoria unb 
quasi institoria be8 Bürgen, ber bei bem ®eo,enfonrror;enien 
M 3lngefieUien o&nc Auftrag für Diefen eingetreten ijl. 
hierfür fpridjt bie aügemeine BuSbrutftroeife in D. (14, 3) 
5 § 16: 

Item fideiussori, qui pro institore intervenerit, insti- 
toria competit 
unb entfcfcibenb bie interpolirte ©teile D. (3, 5) 30 (31) pr. >). 
9hii fragt fi$, an meUfce SBorauSfejjungen biefe Smvenbung 
ber abjettieifefcen klagen gefnüpft iß, unb ba fa^einen mir 
unbebingt jmei ©rforbernijfe oerlangt werben ju muffen. 
(Einmal, bafj ber dritte, bei bem ber Bürge interoemrte, felber 
für feine $orberung abjefrkifdje Älage gegen ben ^rinjipal 
trotte ; jtoeitenS, bafe ber Bürge bie Berrreterquaiität be$ 
$auptf$ulbnet3 fannte unb gerabe mit IRücfjt^r auf biefe 
unb bie $rä>ofUion3mä§igfeit bee* £auptgef$äftd inreroenirte. 
Beibe (Srforbemiffe ftnben fttp im Spatbeflanb be« fr. 30 (31) 
cit auSgebrürft») ; ba« jmeite ergiebr fia) überbieä bur# einen 
notpwenbigen ©<$Iu§ au* D. (17, 1) 10 § 5, mo bem Bürgen, 



tioram gestorum alg directa, nidjt al9 exercitoria fyxt. ©ei bem impensam 
if* an ritt impensum * nanu unb ita ©rgenfofc JU bem eontractum an 
©efdjäfte «u benten, bie bie Äufibefferuug brt ©djiffd nütt unmittelbar 
jnm ©fflenftanb, bielmrQt nur burd) bie beabfidjhgte ftemienbung tljrc* 
Crtrag« JBr^iefjung auf btefen ßroctl b>ben. 2Me 2$atfad)e ber wirf» 
liefen Senoeabung iß afietbtng« an fld) nieft entföeibenb, fie ift nur 
ein flatW 3nbij für bie $ra>oruion«mS6igtett beft ©cfaäft«, ber «u«bru(f 
alfo ungenau. 2>a» bleibt er aber, feie man au* bie ©teile oerföen 
mag. Cr wirb bux* fr. l § 8, 9 uöb/r erläutert. Uebrigra« ift ber 
ganje ^affu6 inteTpolationSüetbfidjtig. 

') ^ÖQl- ju biefei Stelle bie überjeugenben ttuajübjungen ©djlofj* 
mann'« in 3at>rbb. f. 2)ogm., *b. 28 ©. 287 ff., bef. 326 ff. 

J) caias litteraa creditor weutu» eontraxit et fideiussor ioterraoit. 
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ttx im 91 uf trag be« ©«treter« eintrat 1 ), feie actio man- 
dati quasi institoria nur in bem ftall gemährt wirb, ba§ er 
,4deo fideiussit, quia dominus procuratori mandaverat, 
ut pecuniam mutuam acciperet" '). Siegen nun biefe Borau«« 
fefcungen oor, fo ifi bie Haftung be« $rin&ipal« bem Bürgen 
gegenüber eine notfyroenbige Folgerung au« ber §lnftctlung be« 
Starrerer« : eius enim rei (seil, cui praepositus est) sequclla 
est, frei§t e« in D. (14, 3) 5 § 16. $ätte ber Vertreter Huf* 
trag jur tßerbürgung gegeben, fo mürbe er, obwohl feine 3ln- 
fleOung ben ©orten nad) nid^t barauf ging, bennod? mit biefem 
Auftrag innerhalb feiner praepositio geblieben fein ; ber ®ürge, 
ber obne Auftrag eintritt, ttpur bie« in berechtigtem Vertrauen 
auf bie praepositio. Ueberfefren wir ben ganjen Xljatbeftanb 
in« «Woberne, fo ergiebt ftd) fofort, ba§ für biefe »nmenbung 
ber abjeftieifcfccn Klagen im beutigen 9*e<frt fein Otaum märe. 
£>cnn nad) ber beutigen «uffaffung mürbe ber angefteflte 
feinem ©egenfontrapenten gar nia>t fid) felbft, fonbern nur 
ben $rinjipal oerpfudtfet tjaben; ber 93ü:ge, ber bei biefem 
(^egenfontraftenten eintrat, mürbe atfo niefyt negotia institoris, 
fonbern negotia domini gerirt, feine institoria, fonbern bie 
birefte actio negotiorum gestorum gegen ben ^rinjipal baben. 

i) S5ou einem folgen, niajt öon einem negotiorum geitor, wie 
©dllolmonn (©. »46) annimmt, fanbett bie ©refle, bie in ben 
Sttaefteu, wie fa>n bei ibwm «utor Ulpian, )u bem Xitel emd<UU gehört. 

1) Die ©ebeutung bietet Sorte ftiuriepttintei'Uret i re n , tfk ©ebtojj* 
mann (©. *«6) in tetmr Seife gelungen. 2)et ^affu« iß 'Jtapinian 
entnommen, bei bem jebed Sort ju wägen ifi unb glcidjgüttige Wotibe 
trifft anaefübrt \n roeroen pflegen. Qänjlid) mi&beutet 
©aH bie eaXuBtooTte ber ©teile: „quU et bie quw 
inataM pecaoiae ueipiendae Tideetar". 2Mefe Sorte baben nur 
Stetig auf bie ab)etticif<$< Ätage be« ©ürgen: biefer bat fie nur, fofern 
brr öläubiger felbft ftf bat ; ber Untere aber bat fie, obtoobl ber mit einer 
2)arlcbn«aufnobme beauftragte procuretor fein eigentlidjer iostitor ift, 
„quie et hic qeesi preeposuisse et rei.''. 
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ftür ba« römiföe ffiecfct bemeifen unfere (Entfärbungen nur, 
ba§ ba« gestum cum institore fein Äontraft mit ifcm ju 
fein, feineSroeö« aber, bafc, wenn e« ein Äontraft mar, beffen 
^räpojttionSmä&igfeit bem ©egenfontra&enten beS Jnftitor 
ntdjt befannt gu fein brauste; umgefefrrt fe&en mir: aua> 
menn e8 fein äontraft mar, fe&t bie actio institoria oorauS, 
ba§ ber Kläger bei ber fie begrünbenben $anblung um beren 
SBejieljung jur @ef#äft$fpr)cire be$ institor gemu§t t)at. 

®eben r)iernacb bie Duellen jebenfatld feine <£nrf$eibung 
ju ©unften ber befämpften $^eorie, fo [feinen mir anberer* 
feitö allgemeine (Srmägungen gemicbtigfrcr 9lrt entf$eibenb 
gegen fte ju fprea)en. Sir bürfen un8 ber grage ntd^t cnt« 
äiejjen: meiere 3»*tf« tonn ber $rätor, ber bie actio exer- 
citoria unb institoria einführte, mit feiner Neuerung Der« 
nünfriger ©eife verfolgt ^aben? ©eld)e8 S3eburfni§ mollte er 
beliebigen? 3a> [ebe babei oon ben «eufjerungen römifefcer 
3uriften ab 1 ), beren 3uoerläffigfeit in folgen gragen be* 
fanntlicb nidjt über allen 3n>eifel erbaben ift Die Hntmort 
fa^eint mir nur eine fein ju fönnen. S$on ebe e« abjefticifaV 
klagen gab, mujjte bad eigene 3ntereffe beSjenigen, ber einen 
magister navis ober institor angefreUt Ijatte, ibn bagu branden, 
unter gemiffen SorauSfeßungen bie oon bem 2ln* 
gefreuten eingegangenen S5crpflia)tungen glei$ eigenen ©er» 
pfli$tungen ju befranbeln; benn menn ber Sngeftellte im 
Sßerfer)r mit Dritten lebiglid) auf feinen eigenen ftrebit an« 
gemiefen blieb, fonnte er feine Aufgabe niö)t erfüllen. €>o 
pflegte alfo ber $rin$ipal berartige $erbinblia)feiten feine* 
Slngefrellten ju bonoriren, unb fo fam e3 meiter fe&r natürlta) 

i) $iet tottrbe namentlich G»i. iv, 70, 71 in Sktrad>t lomntra, 
eine ©teile, bie, toenn man Hjrre ttnbentnng Aber ben fltasnb ber uifh- 
torifeben unb exeTCttonfa>m ÄTage aW antbnittfa) anfiebt („qaia . . magis 
domini... fidem Bequitor*'), feban an fid) gegen edjlo&tnann. 
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bo&u, ba§ ber dritte, ber unter jenen 3Jorau3fe$ungen mit 
frem Hngcfrellten fontrahirte, auf tiefe $onorirung regnete, 
nach anjlänbiger '.Berfebräfitte reebnen burfte. Diefe anfiänbige 
*Berfe^r8fitte wirb geraume 3"t beftanben haben, etje ihr ber 
'JJrätor in ben actiones adiecticiae qualitatis rechtliche Sanf» 
tion oerlicb. ©ad ftnb benn nun aber jene $oraudfe|una,en 
unter benen ber <ßrin£ipal ein 3nterejje baran hatte, ba§ ber 
flngeftetlte auch ihn ju cngagircn oermöge, ber dritte einen 
iunäcbft moralifcben, bann rechtlichen Hnfprucb barauf, ba§ 
jener für ben 2lna,efkllten eintrete? Sollte ju ihnen nicht noth» 
wenbig gerabe bie oon Scblofjmann beftrittene gehören, 
ba§ bem Dritten bie 3«Ö«^rigfeit be« abjufcblic&enben ®e# 
l'cbäft« jur ©efcbäftÄfphäre be3 Angepeilten ertennbar gemalt mar ? 
Der ^rin^ipal hat erntereife baran, ba§ ber »ngeftellte feinen, 
be* $rin^ipal8, Strebit ju engagiren oermdge, aber feine« baran, 
ba§ er aucb engagirt werbe, menn ber ftngefiellte auf Diefen 
Ärebit gar nicbt oermiefen, fonbern lebiglicb auf feinen eigenen 
Ärebtt fonrrahirt hotte, unb ber Dritte, oon bem ber ftrebit 
beä ^rinjiipatö gar nicht in Üiecbnung gebogen morben mar, 
Fann ftch nicht oeTlcfet halten, menn ber ^rinjipal ihm $e- 
friebigung meigert. Unb man beachte mohl bie Stonfcquengen 
ber gcgentheiligen anficht. SöorauS foll „ber objeftioe 3"* 
lammenhang &wifcben bem ©efchäfte M institor unb ber 
ihm übertragenen ©efcbäftSfpbäre be« £crrn" (Scblo§mann, 
S. 255) erhellen, menn jener 3ufammenhang bem ©egner 
nicht erfennbar gemacht mar? Da bie oerfcbmiegen gebliebene 
flbftcbt M Hngeftellten offenbar nicht in Betracht fommen 
fann, fo fönnte nur auf ben Erfolg gefehen merben: wo ba« 
©efchfift feinem äu§erlich h«n>orgerretenen (Srfolge nach bem 
$rin$ipal ju Statten tarn, würbe ber $rin$ipal abjefticifch 
haften 1 ). So würbe alfo j. nach Sehl o§mann ber 

s) e. aii&et © c^lo&mann, €f. tu, nararatiiet) ©rinj, fym- 
brtten (1. «u|t.), Bb. « @. «H 
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Oibeber oerpflicbtet werben, wenn ber Schiffer ein 3>arlehn 
aufgenommen unb für bo« (Schiff oermenbet bat, auch wenn 
biefer e& gar nicht für ©cbiffSjwecfe geforbert noch erhalten 
hat. ©efefct alfo, ber ©Ziffer ^>ätte auf feinen perfönlicben 
tfrebit bin ju nicht angegebenem 3wetf — etwa, um ©piel» 
fdmtben ju bejahen, — ein £arlebn aufgenommen, nachher 
aber ftcb an ber 8 befonnen, ben Betrag biefeä 3)artebn3 für 
©djiffäjröecfc ücrroenbet unb bie ©piclfcbulben mittels eine« 
^wetten Starlerjnd getilgt, fo würbe ber erfte $ar(ehn$gläubiger 
bie actio exercitoria traben. Ober ein ju $arlehn8aufnahmen 
ermächtigter ^nftitor, ber ©elber feine« <prinjipal8 unterfcblagen 
bat, nähme auf feinen perfönlicben Ärebit bei einem ©ueberer 
ein 5)arlebn auf, um ©efcbäftSgläubiger, bie er mit jenen 
©clbern hätte bejahten foüen, ju beliebigen : nach 6chlo&* 
mann fönnte ber ©ucherer ben ^rirt^tpal mit beT institoria 
belangen, ©ir würben hier ein IRed>t«infhtut oor un* &aben, 
ba$ über bie berüchtigte actio de in rem vereo atüiB in if^rer 
fcbttmmjren ©eftalt noch weit hinaufginge. 2>enn biefe hielt 
man boeb immer nur bi§ jum Belauf ber Bereicherung be* 
grünbet; hier aber würbe ber $rin$ipal, wenn nur ber 33er* 
wenbungägwce? überhaupt in bie ©efaWäfpbärc be« $nge» 
fteüten fiel, immer bi9 jur £öbe beä wirflich oerwenbeten 
Betrag« haften, auch roenn bie Bereicherung weit bahinter 
jurücfbliebe. 3ft glaublich, ba§ ber $rätor ein beTartigee 
Wecbtöinfritut b«be fanftioniren wollen? ©er jtch jur Be« 
jahung biefer grage nicht entfcbliefcen fann, wirb mit ber h*rr* 
fchenben SWeinung ju bem <£rgebni§ fommen müffen: bie Bor- 
au«fe(jungen ber abjeftieifchen Älagen beefen ftcb mit bem 
Shötbeftaub, ben wir heute Äontrahiren in frembem Kamen 
nennen, bie abjeftieifchen Älagen ftnb oon bem 3nftitut *>er 
bireften ©teüoertretung abforbirt. 
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lieber bie 9totur be« Anfechtungsrecht« gelten bie Hnftcr)ten 
bi«&er roeit au«einanber. E« fonn bie« nicbt ©unber nehmen. 
ÜRan erfennt oielfaa) eine geroiffe „(Singularität" >) be« An- 
fechtungsrecht« an. 3n ben mobetnen ©efefegebungen ift 
ba«felbe auf ooUflänbig neuer ©runblage geregelt, unb bie tHrt 
unb 3öeifc, rote ein 9tecbt«anfpruch im JBege be« 3tt>ange« ju 
befriebigen ift, rjängt oielfacb mit ftoatlicben Einrichtungen 
$ufammen, bie ba« 2öobl ber ©efammtheit jum 3^ecfe r>aben 
unb namentlich in ber ©egenroart roirthfajaftlichc ©ebürfniffe 
berfelben unb be« Einzelnen befriebigen foflen. 3ß Da 3 re * ne 
^rioatrecbt, b. \). ba« Medjt, roeldjc« oorfchreibt, ba| unb 
roelcbe ©efugniffc bem Einzelnen jMftänbig fein foüen, oon 
grö§erer Stabilität, getoifferma§en raison 6crite, fo iji ba« 
töecbt be« ftecbt«fchufce« oon um fo größerer ftlüc&tigfeit. Einen 
^eroei« bafüt liefert bie ©efefcgebung«periobe Greußen« nach 
Emanation ber preu§ifd>en Äobiftfationen am Enbc be« 
oorigen 3abrtmnbert«. Sie ift jum aüergrö§ten Xtyiit mit 
oerf<t)iebentlicben «Reformen auf bem ©ebiete be« töecbt«f(t)ufr* 

i)<5ofad, «nftdjtungtredtf bet (MtnbiflCt, @. 105; \petcrfen 
in ber 3«tfd)rift für beutfdjen ©bilprojeB, ©b. 10 @. »4; <5ntfö. be« 
Obatnbunaf« ju 8«Un, 8b. 73 @. 125. 

XXXVI. 91. S. XXIV. io 
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redjt« aufgefüllt, unb namentlidj ba« Äonfur3re<r)t ber allge» 
meinen @eridjt3orbnung ift fdjon früt) ber ©egenftanb neuer 
legi«latorifa)er ßrroägungen gemefen. 

3)a8 frühere preufjifaV Dbertribunal *) #arafterifirte ba$ 
Wnfcd)tung8rea)t auf ©runb ber preufcif^en ©efejje Dom 
8. unb 9. ÜWat 1855 ald auShfilfSroeifeS Älageredjt ber)ufd 
93oflfire<fung ber ßjefution. 63 leugnete bie actio doli 2 ), 
tiefer Xhcorie flehen prinzipiell alle biejenigen fronen gegen» 
über, bie ba$ 2lnfe$tung3reay auf ein befonbereä 9tecr)tSoer' 
ha"ltni§ obliflatorifdjen ßharafterä funbirt unb, fei e$ a(& 
actio doli, ober als $erei$erung9flage, ober al8 gefefelia> 
Obligation bejrimmt roiffen wollen 8 ). Die SWotioe jur 
Jtonfuräorbnung unb jum 9lnfea)tungSgefe&e bulbigen in ber 
©auptfaaje ber fog. 2)olu$ir)eorie. dofacf (a. a. D.), roefentlicfc 
um bic (Sinbeitlichfeit bc« flnfeajtungSfi; jtemä §u retten, <S c c i u 8 4 ) 
u. 21. rooüen bemgegenüber baä $nfe<fctung8rea)t auf ©runb 
einer obligatio ex lege fonfhuiren. tiefer ©egenfafe iß 
junätfrft nur ein flie&enbcr. *P e ter fen 5 ) bemerft, bie ©e* 
jeiajnung M 2lnfe(r)tuna3rc$t3 alä einer obligatio ex lege 
habe nur negatioe SBebeutung baljin, ba§ baäfelbe roeber auf 
Vertrag no$ auf $>elift, vielmehr lebigli^ auf pofttioer gefefc» 
lieber SBorfgrtft beruhe. 2luf fola>er gefefclia^en $orf$rift 
beruht inbeffen aua> ber $eiift$anfpru$. Dal töeid^gertcbt 
(II. Senat) ftellt jtd> in ber ßntfcfceibung $anb 10 <5. 334 
u. fg. burdjauS auf ben DeliftSftanbpunft, giebt aber boa) ju, 

l) 8o aud) o. » ölöernborff , 2>eutf$e Jtontartorbnung, @. 86. 

3) Gtltfd). 8b. 73 ©. 125, »b. 77 6. 198. 

3) 3)08 9?aprtc borübet f. bei $artmonii, @«fe* über bie Sin- 
fe^tung öon Sted^onblungtn, 3. VufL ©. 4 u. fg. 3>ic $rayi« bei 
SRridjGgertdjtß fyat biSfyer nod) feine Älärung gebradjL 

4) »preuß. Vriöatredjt, 6. Sufl. »b. l ©. 772. Unbeftimrat Hart- 
man n o. a. O. ©. 88— 2S. 

3) a. o. ©. ©. 50. 
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ba§ man r>on einer obligatio ex lege um be«r)alb fpreeben 
fönne, weil buT# ba« pofirioe ©efefr bie anfe^tbare #anblung 
be« 6cbulbner« für eine unerlaubte erflärt fei. töeibe 2lnft(bten 
begegnen fi$ inbejfen oollftänbig barin, ba§ fte ba« SlnfeaV 
tung«red)t al« ba« praftifa^e Otefultat eine« neu ent* 
fianbenen edj tät>er bältn iffe« obligat oufdK r 
9latur &roif4>en ©laubiger unb 51 n f ed)tu ng«« 
gegner begriffen wiffen wollen. Damit ifi befhmmt be« 
Rauptet, bafc bie 9tnfed)tung«flage bie ftealifuung eine« 
)iccr}t«ücrbäimifie« lebiglidj jwifcfcen ©laubiger unb 9lnfed>tung«- 
gegner erfhebe. (S8 mu§ aber bagegen bebauptet werben, 
ba§ e« ftcfc bei ber Hnfetitung überhaupt nur um ein 91e$t 
be« ©laubiger« gegen ben S^ulbner unb ba^er nur um 
ein urfprünglia>«, ni$t erjl neu (au« Dolu« ober ©efefc) ent* 
jtanbene« JRedjt rjanbclt. Da§ bie ©eltenbmacbung biefe« 
SRe$t« nebenbei Oteajt unb Sntereffe britter ^erfonen affairt, 
ifi ni$t« Bu&ergewöbnlic&e«. 

Da« 2lnfe#tung«recbt ifl m. 6. nicfctö Slnbere«, al« eine 
ftlage auf (Sjcfution gegen ben brüten 93efu)er einer SaaV 
ober eine« ©ertye«, bie vorder im Vermögen be« <§$ulbner« 
waren unb bie bur$ einen ÜHec^tdaft be« legieren in ba« 
©ermögen be« erjieren gelangt ftnb. (§« ifi ni$t eine burdj 
einen beflimmten 9lecr)t«aft erzeugte, befonber« erworbene iße» 
fugnifc priüatre<btlicr)en Gbarafter«. (£« ifr ba« ©d^ulbredjt 
felbfi in einer befonberen *Jtyafe feiner SJerwirflidmng , eine 
^unftion biefe« ©tfculbrecfct« »). Da§ ber ©laubiger, um 
biefe« e$efurion«rec&t gegen ben Dritten geltenb ju madjen, 
}unä$fi jur Älage fa^reiten mu§, Ijängt bamit jufammen, bajj 
bem Dritten gegenüber erfl bie gefefcUa>en $orau«fefcungen 



i) @o bat fteid)«gerid)t (I- Senat) in bei £ntjd)tibun$) £b. 10 
5S2 nnb befonbere ($fllf«jenat) in Sb. 7 £. 189. 

10* 
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biefe« <S|efuiion8re<ht8 feftgeftellt werben muffen, ehe bie 
3mang$t>ollfirecfung felbtf in« ©erf gefegt werben fann. 
Denn ba& biefe« Uebergreifen , biefe Auszahlungen trt 
(£refution8recr)t8 in bie SRecbtSfpbäre eine« dritten nur unter 
befHmmten üBorauäfefcungen flattftnbert bürfen, foll nicht bie 
Sicherheit be8 JJerfebr« fcbwer geffibrbet werben, tfl begreiflieb. 
2113 Singriff in baä föecbt be3 freien 93erfer)r8 mufj e8 pofitip 
fein. Die Unterlage be8 Anfechtungsrechts bleibt aber immer 
bafc ©cbulbrecbt beä ©laubiger« gegen feinen urfprünglidjen 
©cbulbner. Deshalb fann auch ber Dritte ben rwüfrrecfbaren 
Scbulbtitel be« ©laubiger« im 2Befentlia>n nicht mit 6in» 
wenbungen gegen bie Verität ber ftorberung anfechten, bie 
bem {Redete beS urfprüngligen ©cbulbner« entflammen. 

©ei ber Anfechtung im Äonfurfe fleht bie Sache nicht 
wefentlicb anber«. Der ©emeinfcbulbner ift burcb ben Äonfur«« 
eröffnung8befcr)lu§ für föulbig erflärt, allen feinen ©laubigem 
ju jablen. ©eine fämmtlicben JfrebitDerbältnifte foüen auf* 
gelöfi werben. Obgleich ber ÄreiS ber ©laubiger unb bie 
einzelnen Anfprüdje bcrfelben nod) nicht fefrfteben, jtebt bocb 
immerhin fo viel fefr, ba§ ber ©emeinfcbulbner jur üollfiänbigen 
SBefriebigung fämmtlicber ©laubiger nicht im Stanbe ift. 3n 
Ausführung beS in bem (Srdffnung3bef(r)(uffe liegenben Sdmlb* 
fprucbS legt fid) bafcer ber richterliche $3efcblag auf baS ge* 
fammte Vermögen beS ©emeinfcbulbnerS, unb waS auS biefem 
i>orber anfechtbar weggegeben ift, unterliegt bem Anfechtung*« 
rechte beS ßonfurSuermalterS als bem Anncrum beS ÄonfurS* 
fcbulbrect)tS. OHag man bie Abwicflung beS ÄonfurfeS felbft 
als ©eneraleyefution ober als 3roangSliquibation cbarafterifiren, 
es tjt boch nur bie Oiealifirung beS in bem ÄonfurSeröffnungS* 
befchluffe liegenben, ben ÄonfurS begrünbenben richterlichen 
ScbulbfprucbS gegen ben ©emeinfchulbner. Der (Sr&ffnungS» 
befchlufe ift eine objeftioe ftefrfiellung ber ftorberungen gegen 
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ben ©emeimdjulbner, jebcnfaUd mit ber 93e|rimmtf)eit, ba§ bad 
£ebet ba3 Ärebit überftetgt. formale SJoUfirecfbarfeit biefet 
#orberungen fann er jroar niaV geben, benn bie3 märe $otl« 
fhedbarfeit einzelner ftorberungen alä fol$er. ©ofcl aber giebt 
et materielle Solijhecfbatfeit, inbem er alle Slnfprüdje in 3ln« 
fprüd)e auf ©elb umroanbelt, bei bebingten unb betagten 
^orberungen mit conditio unb dies abrechnet unb quantitatio 
unbejiimmte flnfprüdje bem Quantum na$ fairt. Da« ffon* 
fur3anfed)tung3red)t ijl bie ßonfequenj be« ÄonfurSeröffnung«» 
befdjluffe«. (£« ift erft mit biefem gegeben unb bient bat^er 
lebiglidj bem 3wetfe ber Bnfprua^realifvrung. Gegenüber bem 
9lnfe4)tung8re$te aufcerbalb M ÄonfurfeS ift nur ber ©e« 
banfe an bie Subftbiarität beS jRecfjrä in ben &intergrunb 
getreten l ). 

£er Umfianb, ba§ ba8 Magerest auf 3roang3DoU* 
ftreefung gegen ben dritten in ber ©ejeia^nung ald Wnfe<&tung3» 
red)t einen befonberen tarnen crfralten &at, barf nia)t baju 



l) Tai Jioniur«anffd)Umggrfd)t ifi, offrnfiditlidj roenigften« in ge- 
roiffen ft&Qen, jugleid) bie Negation M ftedjrt auf Cinjelejetutiort gemäß 
brm ©runbiafef bc« § u S.O. £ann nämlidj, wenn mit bem fcnffdjtungS- 
rcdjte bie örctutionGbanbfang eine« einjelnen Gläubigere rebreffirt werben 
fott. »bei oud) bo, uro eint fted)ieb>nMung be« ©emeiufdjulbner* felbft, 
bie bie ©efriebigung ober <S«djeTffcflnng eine« einjelnen Qtäuoigert erhielt 
b,at, angefodnm wirb, ift bie Änfedjtungdbefugnifj in ber 3bce eine foldjf 
tfrgation. 2>enn inbem fte bem Gläubiger ben v 2lnfed)iungägfi)fnfianb 
roiebcT entreißt, negtrt fte fdjon im borau0 beffen SRedjt, ben burd) bie 
Sedjttbanblnng erlangten «ortb.eif fpäter im fBege bet öinjelerctution fld) 
roieber btrfdjaffen ju tönnen. Selbfi in benjenigen ftäüen, in benen bie 
anfedjtbare 9ifdjt«banblung nidjt ©idjeifeflnng ober $efriebigung eine« 
einzelnen Gläubiger* bejielt b>t, olfo j. 9. in bem ftaUe ber §§ 24 92r. 2, 
26 9ir. 2 Ä.O., erfd)eint bie ÄOBtur*anfedjtung«befuanifj alt bie Negation 
rine9 Gjffutiontredjtt. Unb wenn überhaupt iebet Stafedtfungtbeflagte 
fflt feine etwaige ©egenleiftang ebeut and) nur alt Ämtortyläubiger auf- 
treten tonn, fo liegt audj nadj bieder iRidjtung Weqation eine* Cfttutorüdjrn 
SRfdjtÖ ocr. 
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ocrleiten, e« al« auf einem felbflänbigen 2lnfpru$e beruhenb 
anjufe^en. Unb hW* un$wecfmä§ig ift biefe 99e$ei*nung, 
ba fte jtott Oom 3we<fe oom Wittel jum 3wetfe genommen 
ifl. ftür ßlagen be8 tfonfurSoermalterä auf ©runb be« 
§ 6 tf.D., womit berfelbe JHechtdbanblungen be« ©emein« 
fdnilbner« atd nichtig anficht, bat bie jurijlifche Terminologie 
feine befonbere JBejeitfmung. Unb bo$ gilt von ihnen ba«« 
felbc, ma« oon ben 2lnfed)tung«flagen gilt. 9lua> mit ihnen 
ma$t ber ftonfur«oerwalter ba« ihm oerliehene (£|efution«redjt, 
fein töedjt auf ©erftlberung ber SDiaffe im 3 n * ere lT^ Der 
Äonfur«gläubiger geltenb. Diefe« 9tedt>t ifl ^ier ein abfohlte« 
9lnfed)tung«red)t geworben, ba für bie 9tid)tigfeit«erflärung 
ber gemeinfdjulbnerifchen #anblungen na$ eröffnetem Äonfurfe 
befonbere, noch ju erfäüenbe $orau«fc&ungen ntd>t gegeben 
jinb. #ifiorif<h >) ifl bie ©Übung be« mobernen Slnfea^rung«* 
recht« auch nur burch bie Aufgabe ber 3bce oon ber SRücf* 
batirung be« Äonfurfe« auf ben 3*itp«nft ber erften materiellen 
3ahlung«unfähigfeit unb einer fdjon für biefen 3«tyunft an- 
genommenen Wichtigfeit aller gememfchulcncrifchen £anblungen 
möglich geworben. 

2öte aber bezüglich be« 2lnfcchtung«rccht« oon einem be* 
fonber« (au« Dolu«, ^Bereicherung, gefeilterer ©orfchrift) ent- 
fianbenen Di echte be« 2lnfechtunß3bcrcchtigten nicht gefproefcen 
werben fann, ebenfo unnötig erfebeint e« mir, ba«, wa« ber 
im 2lnfechtung«projeffe unterlegene 25cflagte ju leijten \)at, noch 
al« auf einer befonberen, perfönlicben Verpflichtung 
jur Otücfgewähr beruhenb tjinüellcn ju wollen. $er unter« 
legene flnfechtung«bcflagte r;at ba« ©irfen ber @;efution& 
gewalt unbebingt ju butben. Unb wie oom urfprünglichen 
6cbulbner unmöglich behauptet werben fann, er habe neben 



l) ©gL Äofrter, Srbrbudj m Äonturetfdj«, @. 192 u. fg. 



35k retWidj« SRatur be« 2lnferf)tun8*re(^t«. 



151 



ber 5Berpflid)turiQ, bie bem ©laubiger juerfannte ©elbfummc 
$u jaulen, eine Verpflichtung, bie er f$on t>or bem Urteile 
^atte, noch eine befonberc perfönlicbe Verpflichtung bahin, jum 
3»ecfe ber ©ollftredung be« Urtheil« bie nötigen ©crtr;c 
herau«$ugcben, fo fann au4> Don bem 9lnfechiimg«beflagten, 
bem gegenüber e« ftcb auch nur um JRealifuung be« gegen 
ben S^ulbner erfhittenen Urtheil« fcanbelt, nicht behauptet 
werben, biefem liege eine perfönlicbe Verpflichtung jur Veraus- 
gabe ob. 

3a) fuche nach fcehnlicbfeiten. (Sine folche ifi e«, wenn 
nach § 660 au« bem Urteile eine« au«länbifcben 

Bericht« bie 3wong«ooUfhrecf ung nur nach Grlafc eine« 3«>ang«* 
voUfhecfung«urrbei(« feiten« eine« inlänbifchen ©eriebt« juläffig 
fein fotl. 2lucb biefe Klage ift Klage auf (Srefutton«ooU» 
fhreefung. unb wie bie 9lnfccbtung«flagc ift auch fte nur unter 
Erfüllung befonberer im § 661 1. c. gegebenen 93orau«fefjungcn 
juläffig. $lber ba« töecbt auf folche Klage ifi fdwn in bem 
urfprünglidjen Klageanfprucbe begrunbet. (Sine SUbnlicbfeit Iii 
c« weiter, wenn gemä§ § 667 (L^.D. eine Klage auf Gr* 
theilung ber Voll|rrecfung«flaufel in bem gaüe ju ergeben ift, 
ba§ nach (§rla§ be« Urteil« auf 6ette be« Verflagten eine 
allgemeine ober, unter Umjränben auch eine befonbere (Recht«« 
nachfolge flattgefunben bat, um bie SoÜffrecfung be« Urtheil« 
gegen ben 9tecbt«nachfolger ju ermöglichen. Unb bie Slchnlichfcü 
mit bem Anfechtungsrechte wirb gerabeju eflatant, wenn e« 
fia) um bie ©ewirfung ber $erau«gabe einer fpejiellen <£aü)c 
hanbelt, bie ber $ed)t«nad)folger auf ©runb eine« fpejiellen 
Xitel« erworben hat. Die Klage ifi Klage auf ©eftattung 
ber (hefution, unb ba§ ihr fein befonbere« Oiecht«öerhältni§ 
jwifchen ©laubiger unb fte$t«nachfolger be« ©cbulbner« ju 
©runbe liegen fann, wirb babura) offenjichtlich , ba§ unter 
Umftänben auch ohne befonbere Klage bie Vollfhecfung«flaufel 



152 



?ip pmonn, 



gegen ben föecfct3na$rolge* erteilt »erben fann. £3 ifl ba* 
alte ©cfculbrecH ba8 neu fonfirmirt wirb. Unb au* auf 
bem ©ebiete be8 materiellen iRec&t« ftnben ftcb ä&nlia> frälle. 
®ill ber ©laubiger wegen einer redjtSfräftig fefigefiellten 
§djufb be§ (SrblaiTerg ba8 eigene Vermögen be8 (Erben in 
Slnfprua) nehmen, fo mufj juoor eoent. bureb Urtbeil unb 
9lc<$t feftgefiellt fein, ba§ ber (Erbe bie ©eneftyialeigenfdjaft 
verloren bat. (Sin neue« 9te$t$oert)ältni§ jmifeben ©läubiger 
unb (Erben fommt in folgern Urteile nicht jum 2lu8brucf. 
©ine &et>nli<fofeit, wenigflenS negatioer 2lrt, liegt audj in bem 
3aüe oor, ba§ ber Dritte <JJfanbbeftfcer gegen ben flagenben 
$fanbg(äubiger bie fog. exceptio excussionis personalis 
ergebt. ©r leugnet bamit bie zeitige 3wlöffigfeit ber 3»ang*» 
oollfhecfung in ba3 oon i^m befeffene <Pfanb, o&ne ba§ biefeä 
Wecbt auf ftreifceit oon ber (Sjefution auf ein befonberc« Dtecfctä. 
üer^ältnifc jwif^en i&m unb bem ©laubiger jurücTgefü&rt 
werben fönnte. $a8 JRecfct baju fletft oielmefrr in feinem 
(SigentfmmSrec&te, wie bie entfprec&enbe $fU$t be« ©läubiger« 
in beffen $fanbre$te enthalten ift. 

Unrichtig ijr e8 freiließ, ba3 9lnfea)tung3rea)t felbfl f$on 
aid (Sjefutionä in a § r e g e l befiimmen ju mollen. 2Bo &unäd?ü 
eine 5tlage burcbgcfüljrt werben mufj, fann Don aftuellem 
(SjefutionSjujtanbe no$ ntd>t bie Oiebe fein. Da8 SlnfeaVunge« 
redjt oerlangt nur einen Sprud) über bie prinzipielle 3uläfftgfeit 
ber (Sjefution. 

n. 

Sa« bie £>elift3tyeorie anlangt fo mu§te ba? römifa> 
9ied)t mit ber actio Pauliaoa eine befonbere Äloge geben, 
roenn e« bem ©läubiger Reifen wollte, unb biefe tflage Tonnte 
in bem #auptfalle nur $elift8flage fein. Slud) nnd? römifefrem 
ÜRetye war baS blo§e <Ricbtjar;len be« <S(&ulbner« jwar töeaV«- 
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t>erle$ung. aber nia)t beliftifcber 9totur. Die fa^äbliefcen 2Üir- 
hingen einer folgen fcanblung für ba« Vermögen M ©lau« 
bigerä würben baburdj paralpftrt, ba§ baÄ JRcd^t felbft ben 
fäumigen ober böswilligen ©djulbncr jur 3a^""fl Don 
3ögerung*jinfen. oon flonoentionalfftafe, aß eine Äonfequenj 
au* bem Obligationäoerljältniffe für t>erpfit<f>tet erflärte. 2luf 
baä SRid>tjat>len nac& rca^tSfräftigem Urteile jianben unter Uni' 
fränben bie poena dupli, bie Infamie, Damit war ber im 
i»it*tjal)len $u Jage getretene pafftoe ©iberjlanb bed Sdmlbnerä 
Dom Diente überrounben. ©egen einen aftioen ©iberflanb 
beäfelben barin, bafj er feinen ©iüen, nidjt ju jablen, burd) 
bie X&at bekräftigte, ba§ er burd) $eräu§erung feine* % Üer« 
mögend ftd> felbft leiftungäunfäljig madjte, gegen biefe 6elbfr» 
oerflümmelung gab baä römifa^e Oiea^t feinen bireften &$u$. 
Die Obligation ergriff nur ben 2öillen beä 8*ulbner«. (*S 
gab, wenigftenS jur flafftfaVn 3eit, feine Uermögenöerefution 
im mobernen Sinne, aber bie bura> ben Sdjulbner begangene 
ÜHetySoerle&ung burfte niefct üollfränbig ungefüfcnt bleiben. 
Der S^ulbner unb ber Dritte, ber bei ber @ntäu§erung bed 
Vermögen* tätige #ülfe mitleiflete, rourben auf biefe Stjat 
^in bem ©laubiger für ocrantmortlidb erflärt. Da8 9le$t gab 
bem ©laubiger eine befonbere actio doli, mittelfl beren er 
feinem bur$ bie £anblung beö «SdnilbnerS erlittenen «Sdjaben 
biefem unb bauptfäa)lid) bem Dritten gegenüber roieber bei- 
fommen fonnte. Unb biefe Älage ging al$ ccfyte (SntfefcäbigungS* 
flage nidjt foroorjl blofj auf Verausgabe ber bem Dritten ju* 
gefloffenen SJermögenSfrütfe be$ <5d?ulbner3. fonbern oielmefrr 
auf (£rfafc be« gefammten ^ntereffe* beä ©läubiger« »). Sie 
mar, bem Dritten gegenüber, wafrre DeliftSflage, benn ein 
©erlebte* obligatorifa>3 iterfcältnife ättufdjen biefem unb bem 
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©laubiger war ni#l oorljanben. <Sie roar Älage, nic^t @je- 
fution, bcnn fie bettelte bie Eefrtebigung be« ©laubiger« 
roieberum nur baburct), ba§ ftc fid) au«fcblie§lid) roieber nur 
an ben ffiiüen bc« ©djulbncr« unb feine« ©ebülfen roanbte. 

3m mobernen {Redete ifr bic« anber« geworben. 3 roar 
ifr aud) beute nod) ba« blojje 9cid>tjablen feiten« bc« Scbulbncr« 
nur einfache 9ted)t«oerlc&ung unb wirb, roie früber, überrounben 
baburcr), ba§ ba« ©cfefc fclbf! an biefen Jfcatbefranb eine 
gcfreigerte obligatorifcpe Raffung fnüpft. fcbcr aud) ber fog. 
aftioe ffiiberfianb be« ©dmlbner« wirb heutzutage burcb ba« 
3ted)t felbfr, burdj feine praftifcben (Einrichtungen bireft über- 
rounben. Unb bic #anbhabe baju bietet bie heutige 2Jer* 
mögen«eycfution. Diefe 3nfhtution ifr im ©tanbc, auch ben 
betätigten aftioen ffiibcrftanb be« Sct)ulbner« ju brechen ba« 
burd), bajj fte u)n ignorirt. Unb fie hat ein 9ie$t baju, weil 
bie Obligation gegenwärtig nid)t blo§ ben ffiillen be« <5ct)ulbner«, 
fonbern auch ba« hinter bem ©dmlbncr liegenbc Vermögen 
ergreift. £ie oermag liiert blo§ bem ^cbulbner ba« Ver- 
mögen ju nehmen, fonbern auet) ba«felbe beim ©chulbner feftyu* 
baltcn. 2öenn aber ba« 3nfiitut ber $Jermögen«ejefution im 
oorau« baju beflimmt unb burdj feine innere (Einrichtung 
auch befähigt ifr, jeben aftioen ©iberfranb be« Sdjulbncr« 
unb feine« ©ebülfen ju befeitigen, fo ifi heutzutage ber aftioe 
ffliberfianb nur noch oon ber gleiten Dualität roie ber 
pafftoe. 3" folgern ©ibcrfmnbe ift rechtlich nur noct) oon 
SBebeutung ba« Moment ba§ ber ©dmlDner ben ©läubiger 
nia)t befriebigt hat. ffiie bem Scbuibner bie <sad)e genommen 
roerben fann, wenn er (einfach) nicht gejablt hat, fo fann fie 
bei bem Dritten genommen roerben, roeil ber <Sdmlbncr nicht 
gejagt r)at. Der Dolu« ifr nicht mehr ©runb jur Älagc, 
fonbern jur Gfefution. Damit ifi benn auch bic flJräfumhon 
eine« Dolu« oereinbar. 2öie bie gewöhnliche 3mang«ooU» 
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fhrecfung nidjt juoor unterfudjt unb unteTfuc&en fann, ob bie 
im ®cftye be8 8d)ulbnerä betroffene ©acfee roirflid* (Sigentbum 
be3 <3(f)ulbneTd ijr. e« oielmebr bem ßigentljümer überlajfen 
mu§, interveniendo fein (Sigennjum nacfyuroeifen, fo mu§ eÄ 
eoent. aud) bem NnfecfctungSbeflagten überlaffcn bleiben, feine 
bona fides barjutyun. um bem feinem Vermögen brofcenben 
i»{(id?tr)eile einer 3roang8uollfirecfung j n t>adfelbe ju entgegen. 
'JWic bem $olu3 ald 6|efution$grunb ifl eä weiter vereinbar, 
ba§ ber dritte mit ber $eraudgabe be$ Dom ©djulbner er» 
roorbenen $ermögen$ftü<fe8 oon jeber weiteren Haftung frei 
wirb »). 

III. 

X^er ttegalobligation fcfceint bie 3 u ^ un f T & u geboren, 
^nbejfen ift bie ftrage nad) ber formalen (Sntftcljung ber Sin« 
fedtfungSobligation am (Snbe nur oon untergeorbneter 5)e» 
beutung. 5öeit mistiger für bie (Srfennmi§ ber Statur bee 



l) 2Hit tiefer fluffaffung fle$t ba« geltcube ©trafretfij nid)t im 
SBiberfprudK. Senn % 288 gt.®.©. bie (Sntäufjerung oon SUennögenfi- 
ftikten feitend be8 mit Gretution beb rotten Sdjulbner« für (traf bar erflärt, 
fo liegt ba« 2>tliltifa)e nic^t in ber tontreten $anblung, fonbern in bei 
betätigten »ena$tb>iligung*abfia)t be« »£dmlbner« überhaupt, für bie bie ton« 
trete $anblung nur €mnptom ifl- (©o »eidjögeridjt, (Sntfcr). für (Sioil- 
faa)cn, ©b. 6 <&. 169, eine Öntjd>cibung, bie$artmann a. a O. S. n 
mit Unrdjt anftdjt.) 9lur roo nnb inforortt bie 9ted)täorbnung ma$tto« 
ift, mirb flc jur ©traft greifen mfiffen, um burü) Steprcffion ju roirten. 
£*n »iberfpänjiigen ©eift be« «dmlbner« unb beffen ©etbätigung in ber 
iuBfamelt (ann fie nidjt bänbigen, bab.er Strafe. SR. ö. ift bie «bfi$t, 
}u benacbtljeiügen unb bie »eüjätigung btefer *bfta)t ein DoOftänbig ge> 
nügrober unb greifbarer Xfjatbeftanb jur ftnroenbung be« ©trafgefefce«. 
Xaefelbe legt aber aud) auf bie ftorm biefer ©rtljättgung teinrn befonberen 
Statt), benn e« ftcflt ber ©etljätigung burdj 9terf)t«gefd)äft biejentge burd> 
blofjee fattifdje« Verbringen ootlftänbig gleidj unb e« beftraft aud; an bem 
^dmlbneT bie $enad)tt}ei(tgung be« (Staubiger« burft) ecbeingeft&äft ganj 
tbctifo, rote burdj ein ernftltd) gemeinte«. 
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2lnfed)tung$redjt$ fd^eint mir eine (Erörterung ber frage ju 
fein, ob benn nun auch alle JRechtSfäp'e, bie ber allgemeine 
Iheil bed Dbtigationenrec^tS aufgehellt ^at, Drifte auf bie Sin« 
Tecfytungäobligation Slnwenbung finben fönnen. 3m 9tod> 
folgenben fotl beSpalb weiter gejeigt werben, rote bebeuten^ 
bie Abweichungen finb unb fein muffen, um bie Sache fon« 
ftruirbar ju machen. 2Benn ich babei hauptfäcblid? mit 
(iofaef biefutirf, fo bat bie« barin feinen ©runb, ba§ bitycr 
biefer allein eine in alle« (Sinjelne gebenbe X^corie ber Sin- 
fecbtungSobligarion aufgehellt hat. Gofacf 1 ) djarafterimt 
baS Anfechtungsrecht als eine gefefclicbe Obligation, aunächfr 
um bcShalb, weil eS ein $ofhilat beS (Sefe&eS fei, bag bei 
Empfänger einer 3 ur0fn0un g ( Q lf° jeber (Empfänger) bie ©e« 
fal>r ber 3nfoIoeni beS ©eberS biefer 3 uWcnou »g $u tragen 
babe. 9tun ifi ja nicht $u befreiten, ba§ bie Uebernarjme 
einer ®efa|)r jroecfmä§ig burch ein obligatorifcbeS tRed^t«* 
oerhältni§ geregelt werben fann unb tljatfödjlidj häufig ^rMit 
emeS folgen ifl. 9Jian benfe nur an bie tagtäglich Dorfom- 
menben Verträge über ßebenS» unb geueroerjicherung. Aber 
baS Anfechtungsrecht auf biefeS ^rinjip flellen, bei§t bo* 
in. 6. nichts AnbereS, als baSfelbe in unlösbaren Äonflift 
mit ber Orbnung beS fonjligen bürgerlichen NechtS bringen, 
heifjt ben begriff ber Obligation Oernichten. SÖenn ber 
Scbulbner jahlt. fo löfl er bamit feine Scrbinblichfeit gegen 
ben ©laubiger befinitio. ©leibt auf bem ©laubiger rrofcbem 
noch bie ©efahr laflen, ba§ er baS (Empfangene an irgenb 
einen Dritten wieber herausgeben mu§, fo ifl baS obligatorifchc 
$crhältni§ nic^t befinitio gclöjl. ffiirb ber gall ber ©efabr 
praftifcb, unb mu§ er baS (Smpfangene bemgemä§ wieber 
herausgeben, fo mu§ auch feine alte gorberung an ben 

i) a. a. O. 24 u. fg. 
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©crmlbner wieber aufleben, unb e3 würbe fomit feinen Moment 
geben Tonnen, in bem ba« obligatorifcfee «Perbältnijj oolifräubig 
$um fcbf$lu& gefommen fein würbe. 60 bie Sfceorie ber 
3ad>e. Die Uebernafcme ber ©efafcr fann wot)l SluSgang«- 
punft unb ©runblage eineä obligatorifcfcen $errjältniffc3 fein, 
niemale aber eine blo§e (Spifobe in bemfclben. ©eiter ober 
beftänbe eine ©efa&r nidjt blofj für ben ©laubiger, fonbern 
fonfequent au$ für ben 6cr)ulbner, unb baä ^ofhilat bee 
©efefceS müjjte baljer baljin lauten, ba§ nidjt blo§ ber 
(Smpfänger fonbern aueb ber ©eber ber ßuwenbung bie ©e» 
fafcr feiner Jnfowenj ju tragen Ijabe. Wc&t blo§, ba§ ber 
©laubiger nid)t befmitio empfängt, auet) ber ©cfculbner jar^lt 
niefct befinitip. Kur wirb bem infoloenten ©dmlbner gegen* 
über prartif4> immer ber ©laubiger ber ßeibiragenbe bleiben. 

©ill man baber auö> blofj eine ©efafrr be« (Smpfängere 
ßeUen laffen, fo ifi bod) weiter ju fragen, wem gegenüber 
nun biefer bie ©efafor übernommen Ijabe, um ein obligatorifa>e 
^fT^älrniB fonfhuirbar ju madjen. Dajj ber in biefer 5)e* 
ftiebung ^Berechtigte ni$t ber ©cfculbner fein fann, ber obne 
Üorbebalt ju leifren hatte, unb bei bem ber ©laubiger gemifter* 
maßen JHütfoerjia^erung genommen bat, ifi ohne weitered flar. 
.Hann bie$ nun oielleidjt ein unbefiimmter, ein fpäterer ©lau» 
biger ober ber fpätere Äonfuräoermalter fein ? Dann läge bod) 
nur eine nodj oollftänbig imperfefte Obligation oor. 
an eine Obligation ©unfien bicfeS Dritten fann md)t 
gebaut werben. Der ©eber fann alä ©cfculbner ber Öeifiung 
»eber für fidj noch für Dritte Vorbehalte machen. £anbclt 
e$ fich cnblich fpejicll um bie Anfechtung einer unentgeltlichen 
i'eifhmg gegenüber einem gutgläubigen (Smpfänger, fo oerfagt 
aber überhaupt ba3 «JJrinjip ber Uebernahmc ber ©efahr, fo- 
lange ber (Smpfänger gutgläubig bleibt. Denn er baftet bann 
niebt für bie ©efahr fd>led)thin, fonbern nur für bie $e* 
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reia>erung. @r haftet baf;er für nid)t«, wenn er im 3uftonbe 
ber ©utgläubigfeit ben 2lnfe$tung«gegenfianb unentgeltlia) 
Weitergegeben Ijat. 

Gofacf felbfi fa^eint an Die ÜHögliajfeit ber oben be* 
fprodjenen Äonffruftion be« flnfedjtungSrecbt« boo) nidjt reajt 
ju glauben (©. 239). dr meint, bie 2lnfe#turig fei ein Bft 
öon materieller ©ebeutung unb entfalte feine blo§e 5öejug- 
nannte auf fertige, bereit« erworbene üiecfcte. (Srft bie <5r. 
flärung ber 2lnfecrjtung (oll fcierna$ ba« obligatorifa^e 3er* 
tjaltnifj jwifajen ©laubiger unb 9nfe$tungdbeflagten foerfietlen. 
Aber biefe (Srflärung ifi bod? fein 3auberjlab, mit bem ber 
erftere töed&te für ftd) read) rufen fann, roenn ni$t fdjon eine 
recbtlidje Situation oortjanben iR, in ber biefe Diente gleicfcfam 
fdjon latent unb embroonifdj enthalten ftnb. Unb wenn 
(Sofacf ba« 9lnfed)tung«red)t mit bem Uorfauf«red)te, bem 
Dteuredjte, bem 9tea?te auf beftnttioen Eintritt in einen junädjfr 
nur auf *J?robe abgefaMoffenen Stauffontraft in parallele fietlt 
(6. 220), fo ift gerabe in allen biefen lefcteren fällen bereit« 
ein fertige« obligatorifd?e« SJerbältnifc oorbanben, ba« fäon 
bie $i«pofition ju ber Wbroicflung in fiaj trägt, bie ujr 
f<fclie§licb burd!) bie ©illen«crflärung be« 33ere*tigten wirfliA 
gegeben wirb. Die (Srflärung ber 2lnfe#tung fann fciernad? 
nur ben <2inn Ijaben, ba§ ber $nfed)tung«berecbtigte auf 
{Headftrung ber *Änfea)tung«obligation befielen will, unb toamit 
ftimmt aud) Sofarf'« Srjeorie uberein, nad) meldet ber 
3eitpunft ber 2lnfed)tung«erflärung juglei$ ber 3 e üpunft für 
bie gälligfeit ber 9lnfecbtung«leifiung fein foll (<5. 264). d« 
fönnte feinen befonberen 3 c ^P un ^ für biefe Jätligfeit geben, 
menn mit ber (enteren aud) &ug(eid> ba« ob(igatorifa)e 9ie$t«* 
oerbälmii jtoifa^en ©laubiger unb $nfedE>tung«gegner begrünbet 
mürbe unb e« braudjt bod) bei ber Obligation«ttKorie ber 
3eitpunft ber ^egrünbung ber Obligation nicr)t immer mit 
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bem ber ^älligfeit ber obligation«mä§igen ßeiflung jufnmmen* 
jufallen. 

Gofatf bat inforoeit eine Äonflruftion be« Wnfedjtung«» 
Tecfct« lebiglid) nadj cioilijhfd)em üHufter verfugt. 9tütffid)tä* 
lo«, mag eine 3 n f°to*nj ©d&ulbner« oorbanbcn ober 
brobenb fein, mag ber Sa^uibner jitfc in ben georbnetflen Ver* 
mögen«oerbältniffen beftnben, fotl ba« ©efefc eine ftrage ber 
©efafcr bafcin entfdneben fcaben, ba§ ber ©laubiger biefelbe 
iu ©unften be« 2lnfed>tung«bered)tigten unb biefem gegenüber 
$u tragen babe. (53 wäre bie« in ber $bat au$ eine 2lrt 
Don „UnfalloerfiaVrung", oon ber Gofad an einer anberen 
Stelle rebet (S. 27), eine Verftdjerung ju ©unften berjenigen 
©laubiger eine« Sdjulbner«, bie in Verfolgung ü)w 2ln« 
fprüdje gegen benfelben läffig unb fäumig ftnb, gegenüber 
unb ju Mafien berjenigen ©laubiger, bie nad) bem ©runb» 
füfce: vigilantibus jura sunt scripta nwflid} gebanbelt 
baben, eine Prämie für <Pafjioität. 

Slber (£ o f a cf ©erlangt für fein ^oftulat oon ber ©efa^rd« 
Übernahme nod) ein befonbere« Verflänbni§. (Sr meint, ber 
©runbgebanfe be«felben fei, ba§ in geroiffen Bällen 3^er, ber 
au« frembem Vermögen eine 3uroenbung erhalte, oerpflidjtet 
fei, niefrt blofc bie bingli^en ßaflen be«felben, fonbern aud> 
bie allgemeine ©ejrimmung be« Vermögen« jur Vefriebigung 
aud> ber perfön lidjen Bulben feine« ©ejt&er« ju refpeftiren, 
unb im tflnf(fclu§ baran fua)t er bann für bie einjelnen 5ln- 
fed)tung«fäUe bie befonberen <Poflulate bcrfelben ju geroinnen. 
3nbeffen mit biefem fog. ©runbgebanfen unb feinen fpejiellen 
*Jtoftulaten fteuert (£ofatf m. <S. wieder nadj einer anberen 
Oiufctung bin. £ier nimmt er Anlauf, ba« 31nfedjtung«red)t 
anber« al« au« cioilijtifaVn 9lnfa>auungen rjerau« ju erflären. 
(£« liegt nabe, ben (So faef ' fdjen ©runbgebanfen in parallele 
mit ber gefe$li$en ibeftimmung be« § 2 Ä.O. ju flellen, roo- 
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na* bie ftonfurSmaffe tote $5efiimmung bar, jur $5e- 
friebigung bei perfönli*en ©laubiger beä ©emeinf*ulbner$ 
bienen. $ier liegt au* eine ©ebunbenbeit be$ Vermögens 
oor. Diefe ©ebunbenbeit erfrört ft* au« ber auf ©runb ber 
3nfoloenj be8 ©emeinf*ulbner3 erfolgten ÄonfurSeröffnung, 
bic bem ®emeinf*ulbner bie Di8pofltion8befugni§ entjtebt. 
«erubt ni*t ba8 21nfe*tung3rf*t auf einer gleiten ober 
bo* äbnli*en ©ebunbenbeit be« Vermögend be« <S*ulbner8? 
©enn bie ©ebunbenbeit im tfonfurfe naa> bem ffiortlaute 
be$ ©efejjed !fti*tigfeit aller Ote*täbanblungen bc3 ©emern» 
f*ulbner8 bewirft, fonfr unb au§erba(b beS ÄonfurfeS nur 
$nfe*tbarfeit, fo ift ber Untertrieb fein prinzipieller, fonbern 
blo§er Qualität8unterf*ieb. Die ©ebunbenbeit im Wnfe*rung3* 
redjte wirft ni*t unbebingt gegen Dritte. 9lnbererfeit8 fönnte 
man au* baä 9te*t ber ftonfurämaffe auf 9ii*tigfeit8erflärung 
ber gemeinf*ulbnerif*en #anblungen ebenfo wie bad 
fe*tung3re*t tbeoretif* auf baä *JJrinjip einer ©efabrSüber« 
nabme bur* ben britten Stontrabenten funbiren unb fomit 
au* bi« eine gefefeli*e Obligation fonfrruiren. Da§ in biefem 
SJaÜe ber Dritte eine jicmli* ftd?ere ©efabr auf ft* nimmt, 
ift flar. iRi*tigfeit unb $nfe*tbarfet1 fmb überbaupt ni*t in 
bem 3Ha§c oerf*ieben, wie e« ßofatf barftellt (£. 338 ff.). 
$u* bie <Ri*tigfeit tritt nur auf betreiben beS Sctle^ten, 
be« Äonfur3t>crwalter$. ein. Der :fti*tigfeitägegner feiner« 
feitS bat ein 9tc*t auf ^niriatioe in biefer SBejiefyung 
ni*t. Die 9ti*ligfeit wirft ferner ebenfo, wie bie &nfe*t« 
barfett, nur ju ©unften ber tfonfurSgläubiger, ni*t f*le*tbin 
für jeben ©etbeiligten, unb wie bei ber 2lnfe*tung fönnte ber 
Dritte, ber fi* im ^öeftfce M ©egenftanbeä be« nichtigen 
©ef*äft8 befinbet, gegen bie tflage auf Verausgabe beäfelbcn 
an ben ÜWitfontrabenten beä nichtigen Vertrage« ni*t ben 
Ginmanb erbeben, ba§ bie ftonfurämajTc ba« !Re*t3gef*äft 
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ol« nichtig angegriffen t)abe. (Snblicb lä§t ficb au# bie Oiealo 
fming be« 9licbtigfeit«re£bt« auf ber Unterlage eine« Obliga- 
torien Okrr;ctltniffe« benfen. 3ebe Wcfctigfeit fann al« 
blofje Slnfecbtbarfeit bebanbelt werben. Denn aua) für bic 
Älagc auf ftücfgettäbr wegen Sltcbtigfeit fann lebiglia) „ber 
ttacfcwei« eine« beftimmten faftifa)en ^erltflmiffe«, ba« für 
ba« 9te$t ber ©laubiger auf SBefriebigung oon Sntereffe 
war", beifpiel«meife alfo ber »efifc be« betr. ©egenftanbe« 
öurdj ben ©emeinft&ulbner, „unb bemnädtf ber 9iad>mei«, bofj 
ba«felbe .bureb ben nichtigen 9Wt befeitigt ift", ben Älagegrunb 
bilbert. beruft fiö> bemgegenüber ber ^erflagre auf feinen 
mit bem ©emeinfdmlbner geföloffenen Vertrag, fo genügt jur 
Überlegung beffen ber #inwei« auf bie SHidjtigfeit be« ©e» 
fdjäft«, bie jcbenfall« bie blo§e Änfedjtbarfeit miteinfcblie&t 

Die äiage au« bem 2tnfec$iung«re$te ijt nidjt binglicfrer 
Söirfung, wie ba« frühere preufj. Dbertribunol angenommen 
Gatte, ©ie itf ober au$ ni$t perfönlidjer 9iatur in bein 
(Sinne. ba§ fic Äonfequenj eine« befonberen obligatorifa>n 93er* 
fcältnijTe« jwiftben ©laubiger unb 2lnfed>tung«beflagten wäre. 
Die ©ebunben^eit be« Vermögen« ju ©unfien ber ©laubiger 
be« 6a>lbner« ift niefct ber natürliche unb regelmäßige 3"* 
ftanb be«felben. <5it tritt nur ein, wenn ber <5djulbner ni$t 
^atjlen will ober nid)t jaulen fann. <5ie mu§ notbwenbig 
eintreten, wenn e« eine 35ermögen«ejefution geben foll. Da« 
Vermögen mu§ bem 3 u Ö r 'ff e ©laubiger offen liegen. Die 
'■8ermögen«eyefution fann nur in ber Seife beginnen, ba§ 
bem 6$ulbner in biefer ober jener gorm tr>atfäcf>lia> bie 



1) 2>er Untertrieb )roiföen Wdjtiflfcit unb 21 nfedjt barfeit liegt, ob- 
gefeben Don ber befdjränfteren SSirtung ber Unteren gegen 2)ritte, roefentltd) 
in ber »ergebenen Qettung unb ©ebanblung ber ©egenanfprfldje bed 
«ellagten gegenüber bem Äe$tc be« Älfiger« auf $erau«gabe be« 9tid>tig- 
trite- refp. SnfetbtnngSgegenßanbe«. 
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üMöglichfcit, über bie ©acbc ju oerfügen, entjogen wirb. I)uro> 
bicfcn 2lft wirb baä Vermögen ben ©laubigem offen gelegt 
wirb e« ju ©unften berfelben gebunben. (Srfi nach biefem 
$fte form bie (SjefutionSgewalt nach bem ©runbfofce ber 
Nürnberger i^tc pofitioe ^ätigfeit entfalten. Daburdj aber, 
bnfc ba3 Oiecbt ba« 3nflitut ber ^ermögenSejcfurion über, 
baupt eingeführt bat, giebt e8 ber ^atfad^e ber 2>i3pofitionä' 
entjiehung bie 6tärfe eines rechtlichen Vorgang«. Die (Ire« 
fution3gemo.lt Wieberum fann aber niebt millfürlich vorgeben, 
©ie ftüfct ftd) auf ba$ ooUfrrecfbare fliegt be8 ©läubigerfc, 
baä bureb ben ritterlichen Spruch anerfannt ift unb bem* 
gemä§ realifirt werben mu§. So ijt bic ©ebunbenheit beä 
iBermdgenS ba$ lejjte Oiefultat cineä „objeftio 1 ) wirfenben 
iHechtd ber ©laubiger" unb bie Sinologie beä $erhältniffeä 
smifchen Seftyer unb mnbijirenbem Sigenthümer, bie aueb 
(vofatf a. a. 0. anerfennt, ift gar nicht oon ber #anb ju 
weifen. 516er e8 bleibt boeb immer nur bei ber blo§en Ana» 
logie. 3>ic tflage aü8 bem Anfechtungsrechte grünbet fia> 
nicht auf ein Otecbt an ber Sache, ba« im ffiege be8 freien 
$erfehr3 fraft ber Sa&ungen be8 bürgerlichen *Jiecbt8 ent» 
ftanben wäre, wie bei ber ^inbifation auf baä (Sigenthum 
unb, waä noeb näher liegt, bei ber actio hypothecaria auf 
ba8 $fanbrechr. $)aä Anfechtungsrecht ift auch nicht ein {Recht 
auf bie Sache felbfi, fonbern nur auf ihren 2öerth, mit bem 
ber ©läubiger ftch jwangSwcife beliebigen will. Unb wie 
ber Urfprung biefed 9fe$t3 lebigtich in bem urfprünglicben, 
allmählich jur Sollfrrecfbarfeit erfiarften ©läubigerrechte ju 
fua>n ift, fo ift e3 auch nur für bie 3wetfe berfelben ejifient. 
(Sine (Snftenj um feiner felbjt willen hat c8 nicht unb fann 
e« nicht haben. <5o faef (S. 228) erflärt benn auch 9*n* 



i) <£ofatf o. o. O. ©. 28. 
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fe$tungSbcfuQni§ für ein flecefforium t>er £auptforberung 
felbjt. Sic ift bie in ber lederen jur »olJen Söirffamfeit ge* 
langte X>uT4)f$tofl8fraft, bic fdjliejjlicb bic ©ebunbenbeit bc8 
fäulbnerifdjen Vermögen« bewirft. 2Benn ober ba8 Enfccb» 
tungSrecbt lebiglidj eine Qualifikation M ©läubigerreaVä bar* 
ftetlt, wie foüte e8 ba tbeoretifd) möajicb fein, auf bemfelben 
ein gcfonbertcS obligatorifa^eä Ütea)t8berbältni§ aufzubauen ? 
Unb melden 2öcrtb bätte e3 für bie Xtjeoric, jroifdjen bic 
T>oÜfiretf barfeit einer $orberung unb iljrer roirflia^en $oU» 
ftreefung lebiglid) jum ßmeefe biefer QJollftretfung ein neueä 
tHecbtäoerbältniij cioilrecbtlicber fcrt einjufa)ieben, ba« felbft» 
ocrflänblid) neue Slnfprücbc cioilrecbtlicber Art erzeugen müfjte, 
über bie nun roieberum junäcbft &u cognoSciren wäre, ftatt 
ben ooUftrccf baren Slnfprucb cinfacb ju erequiren? üJton ocr< 
neint bamit bod) bic iWlftrccfbarfeit ber UrfprungSforberung 
unb nimmt ber (hefurion \\)x eigentliche« 2öefcn, bic Energie l ). 

IV. 

9lud> nadj (Sofacf*) ift bie ttnfecbtungäflage rürfpcbtlicb 
ber Wriolcgimation projeffualifd) fd)on mit ber SBebauptung 
einer b(o§en I>etention be« 9lnfccbtung«gegenfianbe« feiten« 
M 8d)ulbncr« in $erbinbung bamit begränbet, ba§ biefe 
Detention in ftolge JRecbtä&anblung auf ben Slnfecbtungä« 
beflagten übergegangen ift. (Sin ftedjt be« ©cbulbner« brauet 
ni<bt oorbanben ju fein. 2>er (Sintoanb, bafj ein Dritter 
JHea^te ober beffere JRecbte an ber Sad?e babe, ift unerbcblid). 
®erabe fo liegt aber bie €ad)e bei jeber (SrefutionSmafcregel, 



1) £afj bic ®ad>e aud) eine eminent prattifdje ©ebeutung &at, wirb 
ft$ weiter unten bei ber grage jeigen, inwieweit betn «nfe4tung«gegner 
ein Äompenfotion«red)t mit »nf prfidjen gegen ben ^ulbner, refp. ben 
Snfedjtunqtttäger jugeftanben Werben tonn. 

2) «. 241, 253. 
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tote gegen ben echulbner felbft gerietet ift. $er ©laubiger 
fann ftaft be« (^efutionSrechtS Alle« in Sefchlag nehmen 
lafien, ma«, fo ju fagen, an ben JHocffa)ö§en be« ©chulbner« 
hängt, g« wirb junädjfl nicht unterfuhr, ob biefe SBefchlag. 
nähme wirfliebe« Recht be« <Sctmlbner« trifft ober nicht, nod? 
fann im lederen Salle ber «Scbulbner irgenb welken (Sinwanb 
gegen bie ©ollfhecfung ergeben. (£« bleibt lebiglich bem 
britten berechtigten überlaffen, feine Anfprüch« interveniendo 
exogen ben ©laubiger geltenb ju machen. (Sine Unterfuchung 
über ba« Recht be« Schulbner« ober eine« dritten, fei eä 
ex officio, fei eS auf (Sinwanb be« <sdj>utbner§, roürbe ba« 
!)iedjt be« ©laubiger« auf ßjefution oöllig (abm legen. Aua) 
im Anfechtung«projeffe ftnb biefc 3 e id>en etncS ©refurione* 
juftanbe« oorhanben. ffia« (>ter allein noch in 3weifel ge- 
bogen werben barf unb bie fofortige @jefution«üollflrecfung 
hemmt, ifi au§er ber grage ber (Sjifienj ber anfechtbaren 
Rechtöhanblung bie grage ber Jnfoloenj be« Schulbncr«, alfo 
bie eubftbiarität be« Rechtsmittel«, fraft welcher GigenfdMft 
nach ber Sprache be« alten ^roje&recbt« ba« Anfecbtung«red)t 
gemtfferma§en einen befonberen (S$efution«grab barfteüt, fowie 
bie grage, ob einer ber Ausnahmefälle oorltegt, in benen ein 
frember dritte, ber Anfechtung«beflagte, mit feinem Vermögen 
für bie DoUftrecfbare gorberung ju haften hat. 2)er AnfeaV 
tung«beflagte haftet baher ejefutioifcr), nicht obligatorifch 1 ) unb 
&retution ift nicht Obligation, (i ofaef 2 ) meint jwar, bie 
pofitiüe Verpflichtung $ur Rücfgewähr laffe fid> nur al« eine 
perfönliche obligatorifche ©chulb auffaffen. Allein nicht auf 
bie ßeifhing an ftch, fonbem barauf, auf ©runb welchen 
flägerifchen Recht« bie fieiftung ju erfolgen ^at, fommt e« 



1) @o $artmann a. a. O. 3. 157, 170. 

2) o. a. 0. 3. 240. 
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an. ?cr itaflagte, Der ber eigentbumSflage geßenüber auf 
ben Sern) ber Sacfce haftet, quia dolo desiit possidere, 
bat ben $öertb ber ©ao> aurüdjugemäbren unb bo# ift feine 
Haftung niefct eine obligatorifcbe unb wenn (£ofacf a. a. O. 
weiter meint, ba§ ba» ^tnfe^tungdrec^t nidjt binglicb wirfe, 
formt alfo blo§ ob(igatorif$ wirfen fönnc, fo überfielt er, 
bafc ba» moberne JRed>t oielfaa) ben ©egriff einer nur relatioen 
S>ingli$feit in Geltung gefegt fcat, einer $inglic&feit, bebingt 
bur$ ben böfen ©lauben be» ©erflagten. 6» liegt eine 
91ebn(i$feit mit biefem 2)ingli$feit8begriffe cor, wenn nacb 
bem pofttioen 91nfe$tung»re$te bie Snfea^tung unter 2torau$* 
fefcung eine« roirflia^en ober präfumirten böfen ©lauben» aud) 
gegen ben Dritten örwerber be» 9tafecbrung»gegenfianbe» wirffam 
fem foü. 

fciefe (ejefutioifay) ©ebunbenbeit be» ©ermögen» im 
9tnfe#tung»red>te läfct fid) alö ein tHecbt be» ©laubiger» aua> 
nidjt auf jioiliftifcbcm ißege, bureb bie Bnnafcme einer töütf* 
wirfung ber $nfe#tung»erflärung begrünben. ffiie follte bie» 
aud) in bem Salle möglidj fein, bafj bie angefahrene £anb(ung 
älter al» ber gorberung»anfprudi> be» ©laubiger» ifH 3 w «f^ fn 
itollfiretf barfeit unb ©ollfhedung tritt auf 9lnruf be» ©läubiger» 
bie ($rtfution»gewalt be» ©taate», bie bem Sa)ulbner bie 
£i»pofihon»befugni§ entjiebt. 2öenn biefe ©ewalt ftd) aua> 
bem dritten, ber mit bem <5$ulbner in rec^tltc^e ©ejiebungen 
getreten war, Ijinterber fällbar mad)en fann, fomit naäV 
träglidj bem 6$u(bner bie $i«pofition»befugni§ entjiebt, fo 
liegt ber rationelle ©runb bafür barin, ba§ ba« Bnfecbtung»- 
rcd)t, aud) ba» aufcerjjalb be» Äonfurfe» mirtbf<baftli<b 
Aufgabe bat, ben allgemeinen Ärebit be« ©cbulbner» na* 
ber «Hegel ber ©leid)bere$tigung aller ©läubiger ju fd&üfcen. 
Unb wenn bie ßjefution»gewalr, nia^t blo& im Wnfedjtung»« 
reebte, fonbern aud) fonft in ber $ollfhe<fung»infian& ba»« 



Hiß 
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jenige Vermögen M ScfculbnerS no# fefrr)alten fann, ba3 ftd> 
$mar nod) im t^atfäd[>U<^en ©efi&c bedfclbcn befindet, inbeffe" 
fefcon behaftet mit ber Verpflichtung einer fpäteren Veräußerung 
an Dritte ift, wenn fic alfo t)ier in Nec&te Dritter, wenn audj 
nur obligatorifcfcer 2lrt eingreifen fann, fo ift ber Eingriff be3 
2lnfed)tung8red)t8 in ben tbatfäcrjlicfjen SBcfi^ beä Dritten feine 
fo ganj onomale ©eftaltung ber Sacfce, ba§ ju ibrer (Sr* 
flärung in biefem $alle eine befonbere Äonftruftion be3 2ln- 
fecbtungärecfctä tjerangejogen werben müßte. 

3m römifa)en Otedjte oertrat ba8 ^fanbree&tSinfiitut 
mirtrjfcrjaftlicb bie Stelle unferer beutigen Vermögenäejefution 
oon StaatSmegen unb bamit mar aud) in i&m ber ©egrirT 
ber 3lnfec&tbarfeit ald einer relativen Ungültigfeit ber 'Jtee&te* 
banblung bem ©efen nac$, menn auef; in anberer %oxm, oor« 
j?anben. (£3 fann i&n überhaupt feine einigermaßen ent* 
micfelte 9ted)töbilbung entbehren. 2öenn nacb römifebem Oiecfcte 
ber (Jigentyümer feine mit einem ^fanbredjte beladete 8acbe 
oeräußerte, fo mar biefe Veräußerung ni$t nichtig, roobl aber 
relatio ungültig. ftidjt nichtig, weil ber Veräußerungäaft 
jwifdjen ben Stontrabenten oollgültig unb bcSbalb mit ber 
Äonfequenj ber <Soifrion3pfli$t befielen blieb. Slber relatio 
ungültig, weil tyn ber ^fanbgläubiger ntc|»t ju refpeftiren 
brauchte. Mit unb nimmer ift e3 inbeffen bem römifeben 
Otecfyte eingefallen, ba8 Verljältniß jmifeben Erwerber unb 
^fanbgläubiger, baä ben erfteren jur Verausgabe ber <3acpe 
an ben lederen oerpflidjtete, atö auf einem Obligationär* 
bättni|Te berubenb aufjufaffen. Die Verpflichtung jur $erauä< 
gäbe war nur bie Äonfequenj ber Dinglidtfeit beä ^fanbreebre. 
Äraft biefeä $fanbrecr)t3 brauebte ber ^fanbgläubigcr eine 
VeräußerungSbefugniß be8 Eigentümers nid)t gegen fict) gelten 
$u (äffen. Seine eigene VeräußerungSbefugniß präoalirte, um 
i&m bie ÜHöglicfcfeit 511 geben, ju feiner Vefriebigung bureb 
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'itofauf ber €ache ju gelangen. Unb auch barin ifl biefem 
römifchen O^e^tdttcrtjältnifTe unfer heutiges SlnfechtungSrecbt 
gan$ gleichartig gefaltet, bo§ burcb 3a^"«fl Schulb< 
forberung feiten« beS Erwerbers ber (sache ^fanbTecht foroohl 
als Anfechtungsrecht erlifcht unb bafj ber (srroerber auf folchc 
$efeitigung burcb Zahlung ein Üiecht hat. Vaxxn untertreibet 
ftd) aber baS Anfechtungsrecht von pfanbrechtlicben formen. 
ba§ eS bem (Sigenthüiner erfi ex post bie Veräußerung** 
befugmfc entjicht. 6oll baS <ßfanbrecht feinen primären QtDtd, 
bie jufünftige 33cfriebigung bcS ^fanbgläubigerS erfüllen 
fönnen, fo muß eS von vornherein bem $fanbf$ulbner bie 
£i$pofttionSbefugni§ ju ©unfien beS *$fanbgläubigcrS ent- 
gehen unb biefe 93cfugni§ ju einem 9ie$te an ber <SaaV felbfi 
normnen. DaS Anfechtungsrecht will nicht ©icherfiellung, 
fonbern präfente ©efriebigung auf bem Söege fraatlichen 
3wancjcS. $>ie (StaatSgervalt, bie bie örtfution vollst, mu§ 
tarier berechtigt fein, im 3eitpunfte biefe« Vollzuges bem 
3a)ulbner bie $iSpofttionSbefugni§ über bie veräußerte «Sache 
mit bei ©irfung ju nehmen, bafj ber Erwerber ber Sache 
biefen Langel als einen fchon vor ber <Beräu§erung vorbanben 
gervefenen gegen fich gelten laften mu§. AnberenfaüS gäbe 
eS feine relative Ungültigfeit ber iRecbtShanblung, bie event. 
ben (sviftionSfafl *) gegen ben ©dmlbner begrünbete. £)ie 
blo§e Anfechtungsobligation vermag bie (Soiftion nicht ju be* 
grünben. 2öenn ber AnfecbtungSgegner fraft Obligation 
jur Verausgabe ber Anfechtungsfache verpflichtet tfr, bat er 
bann nicht mit biefer Verausgabe einfach eine Pflicht 
erfüllt*)? 



1) Wernburg, $rcuB. ^riöatr. ©b. 2 § U8. 2Binbf<$eib, 
Itonbetten 9b. 2 $ 391 «Rote 4«. 

2) Gofad (®. 327) wia ben ßöithon«fatl tonftnriren, weit bem 
«nfedjtun^jjner ba« «nfctynngGobjett nur unter g( tid) j eiti ß e r 



l'ippmann, 



V. 

$a§ bie tfonftruftion eineS befonberen obligatorifa>n 
23er&ältnijfe8 jwif^en ©laubiger unb 2lnfe<&tung8beflagten 
urnnöglifc ifi, ba§ bie &nfe$tung8flage nur Älage auf 3»ana> 
ooUfirecfung ifi betoeifl m. <S. aua) § 10 be« SlnfecfrrungSgefefce«. 
2>ama$ foü beim Vorliegen eined nur vorläufig üoüffretf* 
baren ©#ulbtiteß ober eine« nur unter tBorbe&alt ergangenen 
Urt^eild in bem ben 9nfe$tungdanfpru$ für begrünbet er* 
flärenben Urteile bie SoQjlrecfung bedfelben baoon abhängig 
gemalt »erben, ba§ bie gegen ben <5$ulbner ergangene (£nt* 
fa)eibung recfctSfrä'frig ober oorbefcaltloS wirb. 5)ie SoO« 
ftredung, bie tjier fuöpenbirt roirb, ifi in SBar)rr)eit nicbt bie 
eine« befonberen Hnfprua)«, be« 2lnfecbfung8anfpru$8, fonbem 



33elaftung mit berXnfectjtungftobligation »crlcfjant fei unb 
weit gegenüber betn im ©cßfce brr @adje befinbfia)en HnfccfjtungSgeguer 
ba« obligotorif<$e ttnfe<f|tung«red)t be« ©laubiger« ba« b e f f er e 9?«t)t 
fei. 2)er erßere X$eu" biefer «rguinentatiott fann in bem befonberen goÄe, 
bog ba« angefochtene »edjtsgefääft filier at« ber gorberungtaufprucQ be* 
©läubigcr« iß, bod) nur batjin oerßanben werben, bog ber (Srwerber bie 
©efat)r ber 3 un *nbung öt,n ©laubiger gegenüber ju tragen rjabe. $on 
einer $efaßung befi £nfed)rung«obiette« fetbft tann nidjft bie SRebe fein. 
2öa« bie »eitere Argumentation anlangt, fo mag jngcgeben »erben, tag 
aud) ouf blojj obligatorifdje iHitfprüdje (Soittion gegrünbet werben tann, 
obwohl im mobemen 9tecb> bie ©ad)e fiaj fdjroerlid) burd) ©cifpiele be- 
legen (äffen bürfte. SBie tonn aber ba« Snfe^tnngfrecbt als ba$ b e f f e r e 
VRetrjt bejeidmet werben, wenn ber 'ÄnfeAtungSbcrecfjrigte immer nur traft 
Obligation bie Verausgabe ber €>adje oerlangen unb biefe« 2lnfec^tiing& 
redjt nidjt al« au« einem SWanto im »ect)te be« oerfiußernben @d)ulbner* 
entfprungen aufgefaßt werben lann? 2)ie Umbilbung be« Ct)iftton«redjt« 
im oorliegenben gafle liegt m. 6. barin, bog an bie ©teile be* filteren 
befferen ba« jüngere binglidje ftedjt oerbrfingenben ÜRedjt« auf bie €ad>e 
ein Kedjt getreten iß, ba« gar nidjt al« ein ftedjt auf bie <5aa> felbß 
bejeidjnet werben fann unb nur brtt>alb üoUtoirtfam iß, weil bem rinjig 
unb aDein in grage tommenben binglidjen Siebte be« @d)ulbner«, bem 
«igenttjume, bie widjtigße »efugnifc, bie 33eräußerung«befuguiß, entjogeniß. 
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bie be$ urfprüngli<$en, bem ©laubiger gegen ben 64nilbner 
jujiefcenben 9nfpTu$3. flnberenfaüä fdme man ju ber 9lb. 
furbität, ba§ baä Urteil im «nfec&rungSprojeffe $war töed!>t*. 
fraft befae, aber bo$ feine ^oüfirecfbarfeit. (Sine Negation be£ 
©efen« ber tRe#t«fraft läge bann bier vor 1 ), ffienn aber 
nun weiter ba« Urteil im Hnfet&tungäprojeiTe mit bem 9Mo* 
mente von felbft bie $oUfhecfbarfeit gewinnt, in bem baä 
gegen ben Sa^ulbner ergangene Urtfyeil rea^töfräftig ober vor« 
bebaltiod wirb, unb wenn bie$ bießolge bat ba§ wegen beä 
bem (Gläubiger gegen ben <S#ulbner jufrefcenben 9lnfpru$$ 
nunmehr ber $lnfecbtungdbeflagte ejcquirt werben fann, fo fann 
bieä nur in ber 3bentität be$ Snfedjtungäanfprucpd mit bem 
gegen fcen <S#ulbner verfolgten feinen ©runb fcaben. $ie 
SRotfcwenbigfeit eine« ^weiten ^rojcffed, beä WnfeaVungSpro* 
jeffeä, iji nur barum gegeben, weil ber SInfec&tungäbeflagtc 
niajt unbebingt, fonbern uur unter '.BorauSfe&ungeu wegen 
be« bem ©laubiger gegen ben Sdjulbner jujteoenben Mnfprucfcä 
ejequirt werben fann. Diefe 93orau«fefcungen atö oor^anben 
fefrjufiellen, ift ©atfce be3 BnfecfctungSprojeffeä unb lebiglid) 
auf biefe fteftiteüung befefrränft ft$ für ben $a(l ber $er» 
urtfocilung bed 2lnfed>tungäbeflagten bie JRecfctäfraft beä Urtyeilä 
in biefem, bie tuernadj in felbftänbiger Seife woljl oorfcanben 
ifi unb ooTljanben fein mu§. Sie gerätfc fo au$ ni$t in 
©iberfprud) mit ber UnooUjrrecfbaTfeit bed Urtyeitö. Die 
leptere iji vielmehr nur eine Ätonfcquenj baoon, ba§ im Wn» 
fedjtunQÄurtljeile nur über EorauSfe&ungen entfa^ieben Wirb. 
Unb jwar nid>t über Sorauäfefcungen für einen befonberen 
matcrieUredjtlid&en Slnfprucb, fonbern lebiglicfc über fola> für 
bie 3wang«üoUffrecfung. ©erabe bie bebingte Raffung be« 
UrttmlS, wie fie (£ofa<P) für ben Jall be« § 10 oor. 

n Hgl. Martina nn a. a. O. €5. 192, 
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fdjlägt, f^eint mir bieS ju bcmeifen. £>er Sinn eineS folgen 
Urteil« fann in Äürjc mir ber fein, ba§, wenn bic gorberung 
M ©laubiger« gegen ben Scfculbner befielt biefelbe Doli* 
jlrecft, wenn ni$t, ber Äläger mit bem 2JoU|rrctfung3antrage 
abßeröiefcn werben foü. Gofacf meint jwar, im galle beä 
§ 10 fei nur bie ttftiülegitimation für ben 2lnfe$tung3anfprud) 
nod) nicr)t enbgülrig fefrgefteüt. $>a3 ®lei$e gilt aber au$ 
für ben urfprünglidjen ©djulbanfprud), unb ber üRangel ber 
^fttolegitiination fteljt bem Langel eine« 2lnfprua?8 in toto 
gleicr). 3 n ^ßrojeffc gegen ben ©4>ulbner foü über bie 
S#u!b geurt&eilt »erben, in bem gegen ben 2Infed)tung8» 
beHagten über btc ©üfme. #at ber ledere auf ben ^roje§ 
gegen ben 6#ulbner im gaüe be« § 10 ben (Sinflu§, ba§ 
er al§ SRebenintcroenient im 3nter(ffe be3 lederen auftreten 
fann l ), fo fann ber 2lnfedj)rung8proje§ nur bie grage ber 
«Botlfrredung be8 2lnfprud)8 gegen ben S#ulbner berjanbeln *). 



i) §artmann o. a. O. ©. 193. 

*) Ob man bafi 9lnfedjtung«urtl>eii im gatte be« § 10 nad; bem 
SSorfcbfage Sofad'« ober me&r im Stnfdjluffe an bie SBortfafiung M 
§ 10 formuliren roitt, b,at roefentlidje $3ebeutung nur für ben Äoftenpuntt 
brt WnfedjtungSprojeffe«. 3n biefer ©ejteljuitg ift e« aber bodj faum an* 
gängig, bem aufed}tung«benagten audj bann bie Soften be« fcnfedjrnng«- 
projeffe« jur Saft ju legen, wenn Ijinterljer ber ©laubiger mit feinem %n* 
fpruc&e gegen ben etfjulbner befnitin abgemiefen mirb. 3>ie Entgegnung 
$ artmann'« (a. a. O- @. 191), baß bie ^roje&orbnung nur anf 
einen öib bebingte Urteile tenne unb nur für foldje ein Uurifltotion*« 
oerfaljren borgefd)rte6en Ijaben wolle, ift faum fyattbar. JBenn nidjt ber 
gorm, fo bod) ber ©ad)e nad; flnb atte Urtyeite unter SJorbeljalt, aüc 
3wifa)enurtb,ei!e Urteile unter einer ©ebingung, unb bei ber aW8gUd»reit 
gefonberter Cer^anblung unb (Sntfdjeibung öon feilen be« ^rojefjßoffe«, 
wie fle bie ^rojefjorbnung im roeiteften Umfange juläfet, muß e« in rben 
foldjem Umfange facfjltcf) bebingte Urteile geben. Die ^urifttation aüer 
foldjer Urteile erfolgt auf ©runb einer meiteren münbtidjen SBerfyanblung 
bnrdj ein fpätere« Urteil, ©a^u muß notb,roenbig eine ötrftünbige Vxo^- 
orbnung ftaum gegeben faben. 
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VI. 

£cr gefefelic&en Obligation fiebt gegenüber bie geroill» 
fürte Obligation. Stile«, read baä ©efefc für ben freien 
$erfef>r bejhmmt rjat, fyat nur ©eltung für ben gall einer 
fefclenben ^arteiroillfür. 3n biefem (Sinne fann nun beim 
9nfed?tung3re$te ni$t baoon gerebet roerben, ba§ $orau$« 
fefcungen unb 3ntja(t ber $nfea)tung8obligation burefc Partei* 
roillfür beliebig mobifijirt roerben fönnten. 23oraudfe$ungen 
unb 3n^alt biefer obligatio ex lege ftnb jrotngenb ootn 
©efefc befrimmt. 3r)re Slbanberung roürbe bie ffiefen&eit ber 
Sact;e tcrntdjtcn. £ärte ber 93ejtyer ber 9lnfedjrung3fa$c 
mit bem ©laubiger ba« Slbfommen getroffen, ba§ er für ben 
ßaü ber Hnfea)tung auf ben 9iaa?roei« be8 oollilrecfbaren 
litelä gegen ben Scfculbner, refp. auf ben ber Vermögen«' 
unjulänglicfcfeit be8 lederen oerjidjte, fo roürbe bie« feine blo&e 
2Wobififation be« Anfechtungsrecht* barflellen. Sollte foldjc 
itaabrebung überhaupt eine <Berbinblicfcfeit be* Anfechtung*» 
gegner* erzeugt haben, fo fönnte in ihr nur bie llebernarjmc 
einer accefforifc^cn ißerpflichtung, mit bem Anfecfctung*objefte 
für bie S$ulb be* Scrmlbner« haften ju wollen, gefunben 
roerben, unb ftott gegen ben urfprünglia)en Sdmlbner müfcte 
flehen ben Jbefifjer be* Anfechtutigöflegcnftanbe* felbfi bie 
Sdhulb Techt*fräftig fefigefrellt roerben. Aber bie djefution 
gegen biefen roürbe bann nicht djefution auf ©runb be* 
&nfe*tung*rechi*, nicht (Syefunon gegen einen dritten fein. 
<3anj gleich fommt bie Sache ju flehen, roenn ber Dritte für 
ben ftall ber Anfechtung fic^ oerpflichtet hätte, ftatt be* An- 
fechtung*gegentfanbe* eine anbere Sache behuf* $efricbigung 
be* ©laubiger* beraufyugeben. Auch l)ier mü§re junäa^ft 
res judicata gegen ilm felbft vorliegen, et>c eine (Sjefution 
gegen ihn felbfl al* Scfmlbncr bcroerfftelligt roerben fönnte. 
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Daraus ergiebt fi$, bafc, wenn au<& im^rojcffe ber 2ln* 
fe$tung3gegner auf ben ftacbwei« ber gefefrlia>n SBorau«. 
fefcungen für bic Slnfecbtung perlten, fia) bem geltenb ge- 
malten 9nfe$tung§anfpruay unbebingt unterwerfen fann. 
jebe uorbergefcenbe Äonniuenj bedfelben bodj bie Saa> »on 
®runb au3 oeränbert. Da$ SlnfecbtungSreebt ift eben fein 
SRec&t für ben freien Eerfefcr. <£$ ift ein tNec^t im ©efolge 
ber 3ft ian ßäorbnuna, beä Staates. 

Die Äonftruftion einer obligatio ex lege ift m. G. be$* 
halb unmöglich, weil bem ÄnfedjtungSfläger eine DiSpofitionfr 
befugni§ über ben $nfe$tungdgegenftanb felbft ni<bt jufiebt. 
Die« ergiebt ftct> eoibent in bem ftalle einer Äonfurrenj mehrerer 
Sfofedjtungäberecbrigten bejügltd) beSfelben SlnfecbtungSgegen* 
ftanbe«. Gofacf *) will ba« ©erbältnifc berfelben jum »n- 
fecbtungSgegner na# ben ©runbfäfren ber 6olibarobltgahon 
beurteilt wiffen. 68 ift bie» eine Äonfequenj feiner Sin- 
febauung, bie, fouiel ia> fe&en fann, nirgenbä weiter getbetlt 
wirb unb bie aud? in ibren praftifeben Otefultaten, fo in«« 
befonbere barin, ba§ audj bureb Werglcieb, (Srlafj, Urtbeil, 
)og. Novation bie fonfurrirenben 9lnfprücbe anberer 8nfea> 
tungSberea^tigten foUen aufgebaben werben fönnen, mit ßnt« 
ftbiebenbeit befämpft wirb *). (Sine aftioe Solibarobligation 
(nur auf foldje fommt e8 bier an) liegt na$ ber ?cbre bei 
^anbeftenredjtä bann por, wenn Perfa^iebene fetbjtänbige 
ftorberung3rea)tc auf ein unb benfelben fieifhma$aca,enHanb 
geben unb wenn bur$ einmalige Ccijtung benfelben an einen ber 
$ere$ttgten bie 2lnfprü$e ber übrigen ©erea^figten unter» 
geben, ein fötale« «erbfiltnifc febafft ba8 «nfecbtungSreay 
nid)t. <sdwn $ u cb i a s ) bemerft, ba§ ber jwifa>en mebreren 

1) @. 228 f. 

S) namentfitb $artmann a. a. C. ©. 162 f. 
s) $anbeften (6. 9nfU) § 233 ftote 6. 
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©laubigem burch ben flonfurS gefcbaffene 3ufammenbang 
nicht ein folcber fei, Der alä Dualififation Der Obligationen 
felbfl betrachtet »erben tonnte. Der Sufammenbang folcber 
Obligationen entfteht lebiglia) in bem <Stabium ibrcr fteali* 
Ürung burch bie $batfacbe ber 3*»fotoenj be8 S^ulbnete. 
tfur weil ber 6ct)ulbner feine fämmtlia)en ©laubiger nicht 
ooll beliebigen tann, wirft bie ©cltenbinachung ber einen 
Obligation auf bie ber anberen ein. 33ei ber <5olibarobligatiou 
liegt ber 3ufamment)ang fchon in it>rer ©truftur. 

teofacf 1 ) meint, bajj, wie bei ber aftioen ©olibar» 
Obligation, nach Oteichärecht jeber ber mebreren Anfechtung«* 
berechtigten bie oolle Diepofttion«befugni§ über ben ©cbulb» 
gegenftanb babe. <$emä§ § 13 Abf. 3 beä Anfechtung«» 
gefefrc« fei eine Befriedigung ober 6ia)erjieUung be« Sinjel« 
anfprucb* an ficr> gültig, weil fic er» burch befonbere An- 
fechtung feiten« eine* anberen Anfed)tung«berecbttgten refp. 
oe« &onfur«oerwalter« roicber befeitigt werben fönne, muffe 
alfo fonfumirenbe Äraft haben. Allein barau« fcheint mir 
fr o$ ganj im ©egentbeil ju folgen, ba§ burch folche Be*. 
friebigung, Sicberfiellung ba« befonbere Anfechtungsrecht 
anberer Anfechtung«berechttgten refp. be« 5tonfur«oerwalter« 
noch nicht untergeht, unzweifelhaft wenigften« ein Söiberfpruch 
gegen bie i'ebrc oon ber Solibnrobligation, bafe burch bie 
fieiflung an einen ber Solibargläubtger ber Anfpruch ber 
anberen unbebmgt erlifcht. Äann ber 5lonfur«oerwalter mittel)! 
feiner Anfechtung bem erjten Anfecbtungdfläger ben Anfea> 
tung«gegenfianb wieber entgehen, fo ift bamit bie oolle Di«* 
pojuion«befugni§ be« lederen geleugnet, unb ba« Nefultat 
für biefen ift auch. ba§ einfach feine ursprüngliche ftorberung 
roieber in Äiaft tritt. Aber (5ojacf überfiebt auch, oa§ nach 
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§ 13 1. c. eine neue Anfechtung nur bann juläffig unb olfo 
möglich ifl, wenn bie 23efriebigung ober Sicherung beS crjlen 
AnfecbtungSberechtigten „auS bem 3utücf$ugeroäl)renben" er* 
folgt iji. Saraus ergiebt ftcb ober m. (£. weiter, bajj, roenn 
ber AnfechtungSberec&tigtc nicht einfach „baS 3urücf$uge.» 
mährenbe" als ©egenftonb feiner 93efriebigung in Anfprucb 
genommen, üielmeht in willfürlicher Vereinbarung mit bem 
AnfechtungSgegner ein Surrogat, 93. datio in solutum, 
tbefriebigung burd) Äompenfation gerodelt hat, baS „3urücf« 
jugewährenbe" für bie Singriffe ber übrigen AnfechrungS» 
berechtigten frei bleiben mufj, eS aifo in biefer ©ejiehung 
feiner befonberen Anfechtung bebarf, roärjrenb aflerbingS 
Wieberum bejüglich beS Surrogats coent. eine neue Anrcdj» 
tungSmöglichfeit gegeben fein fann. (SS liegt aifo bann eine 
£>iSpofttion über Anfechtungsrechte Anbercr überhaupt nicht 
oor. Saraus ber Schlu§: bei ber fog. obligatio ex lege 
giebt eS im 33er^ältnifie mebrerer Anfechtungsberechtigten ju 
cinanber roeber eine Erfüllung nach Surrogate berfelben, weil 
entweber ber AnfechtungSberechtigte eine 2)iSpofttionSbefugni§ 
über ben AnfechtungSgegenftanb nicht bat ober eine folAe 
nicht in grage fleht. Unb ba ber ÄreiS ber Anfechtung** 
berechtigten niemals ein fefl gefcbloffener ifi, im Äonfurfe noch 
baS befonbere Anfechtungsrecht beS tfoufurSoerwalterS fn n $ u ' 
tritt bleibt felbji in bem ©erhältnijfe beS einzelnen 2lnfed>* 
tungSberecbtigten jum Anfechtungsgegner fo lange AUeS in 
suspenso, als Anfechtungsrechte dritter geltenb gemacht wer* 
ben fönnen unb als nicht (aufcerhalb.bcS 5tonfurfeS) für ben ein* 
jelnen ftorbernngSanfprucb ein ^fänbungSpfanbrecht erworben 
ift. 3m (enteren ftalle wirb abeT fchlie&Uth nicht fomohl baS 
Anfechtungsrecht realijirt als vielmehr baS für bie ftorberung 
erlangte $fanbrecht, unb bie DiSpofitionSbefugnifc beS ©lau* 
bigerS über biefeS tyfanbrecht ift feine ureigne, entlehnt fich 
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melmebr au« ber (Sjefution«gen)alt be« «Staate« innerhalb ber 
(Srcn&en bcr (Srefution«orbnung. ®erabe ba« Anfechtungsrecht 
be« ÄonfurSoermalter« aber ift ein 23eroei« gegen bie <©oli* 
barität. Senn e« fann nur namen« fämmt lieber tfon* 
fur«gläubiger geltenb gemalt »erben, ba« 2Infechtuna«objeft 
toirb an fäinmtlidje &onfur«gläubiger ju «pänben be« tfon« 
furSüenrjalier« ausgeliefert unb erfr mit ber erfolgreichen 
Durchführung einer folgen Anfechtung«flage ifi bie ftrage ber 
Anfechtung ein für allemal au« ber ffielt gefchafft. 

5tonfequcnt mu§ auch °* m Anfechtung«beflagten bie $e* 
fugni§ fehlen, flatt ber Seifhing be« Anfechtung«objeft« ein 
Surrogat einjufefcen 1 ). @r macht ftch vielmehr bem <Schulbner 
unb ben anberen (Gläubigern gegenüber fchon in bem gaOe 
93. oerantmortlich, ba§ er ben 9lnfechtung«gegenfianb, ftatt 
ihn blo§ jur 3mang«üoÜfirecfung ju fteüen, bireft an ben 
anfechtenben ©laubiger h«au«giebt 2 ). ©enn aber Gofacf 
rociter meint, bafc (Srlafj, Vergleich eine« HnfedjtungSberech' 



1) Sofa et (©. 229 Note 6) meint ymx, bie „©efriebigung" im 
§ 18 J. c umfoffe audj bie <Srfüüung«furrogate. «ber gcrabe an biefer 
©teile tft biefer Eu«brud offenbar in einem engeren -Sinne gebraust. 
£ffriebigung „aus bem 3 u Tücfjngewob,renben" fann nur Seiflung be« 
Snfeü>tung«gegenfianbe« felbfi fein. Hud) im § 7 be« «nfed>tung«gefetje« 
tonn ber Äu«bruct nur in biefem ©inne gebraust fein. 2>afj er im § 23 
Ä.C. au«naljnt*n>eife in einem weiteren ©inne gebraust ifi, ergiebt fid) 
au« bem ^ufafee: bie ber ©laubiger nidjt in ber Brt ?u beanfbrndjen 
harte. 

2) ©. in bem gelle, bajj bie «ad>e oon bem 8nfed)tumj$fläger 
uuterfd)lagen ober bei bemfelben oerloreu gegangen fein foOte. ©o audj 
<£ c c i u « , i<reu&. *|Jri»atred)t ©b. I , @ . 620. SBenn Hertmann 
a. a. O. ©. 162 gegen See in« etnroenbet, bie Bnfed)tung«obligation er« 
-dböpfe ftd) wie jebe anbere Obligation in ber ©erpfudjtung jur Seifhing 
eines Vermögen* n er tb,e 6, fo berfennt er, bafj bie Obligation niemal« 
ein SRedjt bloß auf ben fBertb. ber Seifhing ifi. ©ei einer Seifhing bloß 
be« ©ertfjf« tönnte niemal« oon einem tontreten 3nb,alte ber Seipung«- 
oflidjt bie Hebe fein. 
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tigten baä foltbarif^c 2lnfe#tung8re$t ber übrigen ©ereAtigtcn 
infoweit mtnbere, al« erlaffen refp. ermäßigt fei, fo fjat föon 
bie $anbeftenlefcrc für bie aftioe ©olibarobligation einen 
gleiten ©afc nid>t aufgehellt unb ni<f>t aufhellen fönnen. 
2>er ©olibargläubiger, ber erläfjt, fub oergleicr)t, fielet bemjenigen 
Solibargläubiger gleidj, ber überbauet nic^t forbern will, unb 
ein fol$er giebt bamit ben übrigen Solibargläubigern nur 
greir)eit ber Bewegung in iluem SScrbältniffe jutn ©(fculbner. 
ftür baä moberne $mccfttung$red)t fpria)t aber in biefer 93e« 
$iel)ung no# ein befonbercr ©runb. Ü)a8 tUifc^tungSrcaot 
tft gegeben lebiglid) ju bem prafhfdjen 3wecfe ber 23efriebigung 
beä ©läubigerä. SöiÜ ber (entere fold>e Sbefriebigung ni$t, fo 
mu§ ifym auä) fein 21nfedjtung8recr)t entfallen. $)er ©täubiger 
fann nidjt ju gleicher 3*it bad SlnfedjtungSretbt ausüben, alfo 
forbern unb niefct forbern. Der ©laubiger, ber niaM forbem 
will 1 ) # trifft 2M8pofttion nur über feine eigene ftorberung. 
fei e3 pofitio bafcin, ba§ biefe untergeben foll r fei eS au* nur 
negatio bafcin, ba§ tyre aftuelle ©eltenbmadmng fu«penbirt 
bleiben foll. Qöäre ba3 pofitioe SRicfctforbern bur* Grlafc. 
^ergleicb eine fciSpofition über ben 2lnfed)tung«gegenftanb 
felbfl fo wäre e8 eine Unwa&rfccit, mit ben aflotioen 2 ) jum 
HnfecfctungÄgefefce ju fagen, ba§. infoweit ber $nfe$tung3» 
gegner bie 9t ü rf g e w ä b r bed flnfea^tungägegenftonbeS bewirft 
l;abe, er au* anberen 9lnfe$tung8bere$tigten gegenüber frei 
Werbe. Unb wenn fonfi ein Vorrang beÄ einen Slnfedjtungä« 
bestätigten oor bem anberen unb fomit eine fd>le$tcre Öage 
bed (enteren nur burd) bie £b<itfa$e ber ^fönbung be$ tSn* 
Kd)mng$gegcnjwnbe3 bewirft werben fann, würben bie gleiten 
aterbältniffe fa>n bureb bie X^atfadje be« (SrlaffeS, 23ergleia>e& 

1) Unb beat ftefy au$ ber ©läabigtr glcidb, ber ntdjt forbern fann, 
nxil ibm bie Surdbffl&nwa ber «nfetyung nxäft gelungen war. 

2) ©. C63. 
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gegeben fein, beren Sortljeile notfc obenbrein nur bem €>$ulbnev 
refp. 2lnfe<|>tung8gegner ju Statten fernen, ffiäre bieS aber 
geregt unb müfcte ni$t bagegen eine JHemebur bur$ eine 
neue anfea)tung8möglict>feit gegeben fein? 3m Äonfutfe 
Reibet ber ©laubiger, ber niaV forbern will, einfa# au«. 
2lud> aufcerbatb be« flonfurfe« fann bie« ni<bt anberS fein. 
Gofatf will freilicb feine Meinung ba|nn eingefcfcränft fe&en, 
ba§, wenn erfennbar bie gortbauer fonfurrirenbet 9lnfea)tung3* 
anfprücbe vorbehalten fei, ®rla§, ÜBergleid) fonfumirenbe 2Birfung 
für bie folibarifdjen 3lnfecf)tung«re<bte nia)t baben fotle. Allein 
Damit märe ber gortbeftanb biefer Oiedjte nur uoüfiänbig in 
bie 2öiUfür M crfien 9lnfe$tung«fläger« gefteüt. Unb wenn 
*r überhaupt erlaffen, fia> vergleichen fann mit $orbel)alt ber 
fechte 2lnberer, wenn er atfo m biefem galle nur auf feine 
eigene gorberung verjitbtet, ftd) nuT über biefc vergleicht, fo 
tji nia)t einzufetten, roeäbalb ein vorbebaltSlofer fcrlafc, Vergleich 
nun bie töedrte anberer 55ere*tigten tangiren muffe. Gofatf 
fliebt ju, bafc ber einzelne 2lnfe<$tungäbered)tigte burefc fln* 
fiellung ber SlnfecbtungSflagc ben folibarifcfcen $nfea}tuna> 
anfprutb niemal« in feiner $erfon fonjentriren fann, bafc 
felbfl ein für tyn günftige« Urtbeil in biefem $ro$ejfe, ab* 
roeitbenb von ber Öetjre ber Solibarobligation, fonfumirenbe 
2Birfung gegen anbere 2tnfed)tung3bered)tigte nidjt fyat unb 
au|erbalb M Äonfurfe« eine auf <$runb folgen Urt&eil« ver* 
anla§te $fänbung be« 2lnfea>tung«gegenf}anbe8 aueb nur einen 
^onrang in ber ©efriebigung giebt. 3>arau« folgt, bajj eine 
auf au§erpro$effualem 5öege burdj gütlicbe madjung mit 
bem 9lnfe$tung*gegner eruelte »Befriebigung be« einen 9ln< 
fe<$rung«berecbrigten ben übrigen Änfea)tungdberect)tigten auch 
nur infomeit entgegenfle&en fann. a(3 bie JRefultate biefer Hb« 
maebung mit ben (Srgebnijfen einer Verfolgung M $tofea)tung«« 
XXXVI. fl. XXIV. 12 
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red>t$ im ©ege be3 tyrojeffeS unb ber 3toAng8üoU|ftecfung 
in llebereinjiimmung freien mürben. 

Diefer Vorrang in ber SBefriebigung läfjt p<fc übrigen« 
auch ntc^t au§ ber Cerjre oon ber ©olibarobligation erflären. 
Bei ber lederen ^at einfach ber ©laubiger ben Storjug, ber 
juerft bie föulbige tfeiftung roirflich erhalten hat, unb baimt 
»erben bie fonfurnrenben Änfprüchc ber onberen ©olibar* 
gläubiger überhaupt ganj befeitigt. (Sine blo§e <5ia)erfieüung 
eined folibariföen SInfpruchä, fei fte freiroillig gemährt ober 
errungen, mürbe jum (Erwerbe eine$ $orrang$ nicht genügen. 
2öenn bei ber Wnfechtungäobligarion ber ©läubiger einen 
Vorrang erft ober, oon einem anberen ©tanbpunfte au8, 
fcr)on burch ben ßrmerb eineS ^fänbungSpfanbredjrS erhält, 
fo beroeift bie« einerfeitS, ba§ feine £>töpofltion3befugni§ über 
ben Hnfechtungägegenjtanb nicht au$ einem obligatorifchen 
töechte hw«u8gemachfen ijt unb anbererfeit«, ba§ ber 3*w rf 
ber Sache nicht in ber Öeiflung be§ HnfechtungSgegenftanbeö 
felbft, fonbern in ber <5ia>rfleUung ber urfprüngltchen ©crmlb* 
forberung anberen ©laubigem gegenüber liegt. 5>ann aber 
ähnelt bie Sache jeber gemöhnlidjen 3w«ng3ooÜfrrecfung8' 
mafcregel, bei ber oor ir)rer Durchführung oon einer £>i«pofttiond- 
befugnifc be$ ©läubigerS über ben ©egenfianb ber 3martg^ 
ooüfrreefung nicht bie töebe fein fann unb bagegen bie ooll* 
$ogene ^fänbung ^fanbrecht giebt. 

VII. 

Statin unb rote entfter)t benn nun bie fog. gefefcliche 
Obligation ? Sehnlich, roie nach ber rjerrfetjenben Ztyoxit auch 
bie aufjergerichtliche (Srflärung be8 Äompenfahonäroiflenä bie 
Äompenfarion ooQsiehen fofl, fofl bie 9lnfechrung8obligarion 
entfielen buret) Srflarung bei Hnfecx)tung8roiflen8, ben fon* 
frirutioen, ben Hnfechtungäaff naa) G o f a cf. tiefer m foll (unb 
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ba« ifi bann nur fonfequent) ©illcnSerflärung nach cibilreeht» 
liajer Art fein unb ba^cr ber mitfliegen Durchführung ber Sin« 
feehtung im ^rojeffe auch oorhergehen fönnen. ftinbet fic^ aber 
für folehc Art bcr Begrünbung eine* DbligattonSoerhältniffe« 
im fonfligen (Jioilrechte irgenb eine Analogie? Äann eine 
obligatorifche Berechtigung fonfi burch einfeitige (Srflärung beä» 
jenigen gef Raffen merben, bem bie Berechtigung jufaüen foll ? 
2)a$ Gioilrccht fennt nur bie (Sntftebung einer Bcr pf (ich* 
tung burch einfeitige (Srflärung bc$ Verpflichteten unb (Sofacf 
bätte banach eine neue ©pejieä ber variae causarum figurae 
gefunben. 3nbeffcn (Xofacf felbfl meint, bie einfeitige ör* 
fläruna, ber Anfechtung müjfe uon bem baju Berechtigten aus- 
gehen. <Sr fefct alfo ein Siecht a(3 fchon oorbanben oorauä, 
unb bann fann mit biefem flechte nur ba8 Schulbrecht be« 
(Gläubiger« gegen ben ©chulbner gemeint fein. Diefe« fleeht«* 
Derhä!tni§ ift e«, ba« burch bie (Srflärung bcr Anfechtung 
benn auch in ber tyat nur eine weitere (Sntmicfelung erfährt, 
mie in ähnlicher ffieife eine auf tfünbigung ftehenbe ftorberung 
burch bie ftünbtgung nur einsehbar gemacht merben foll. 
föne einfeitige (£rf(ärung fann bem ©rflärcnbcn mohl hieben», 
accefforifche flechte auf ber Bafi$ be8 #auprreeht3 geben, 
niemals aber bie Duelle ber Obligation in toto fein. 

9Jach bem Anfeebtungößcfefcc (§ 5 unb 9) foll bie An* 
fechturtg burch Älage unb fönrebc geltenb gemacht merben 1 ). 
X>a§ fie nur burch biefe projeffualifchen Afte geltenb gemacht 
merben fann, ergiebt jich au« § 9 1. c. $>ie tflage auf An* 
fechtung barf (ich nicht barauf befchränfen, einfach bie anju- 
fechtenbc flecht«h«nblung für unmirffam erflären ju laffen, 
mu§ ©ielmehr befhmmten Antrag barüber enthalten, in meinem 
Umfange unb in melier Art unb ffieife bie Befriebigung bc3 



1) 3m Äoiifurfc gilt ob« auch, ©eltrobmotfung burd) «etfit. 
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ÄlägerS burdj 9iücfa,ett)cü;r M Anfcchtungäobjeftd oerlangt 
wirb. $a$ ifl feine «uänahmebcftimmung gegen § 231 d.%0.. 
wie ^artmann 1 ) unb Gofacf 2 ) meinen. £3 fprtcht fidj 
t>ielmet)r in ü)r ba$ ganje Siefen ber ©acbe au«. Unb bie 
SJiotioe betonen e« mit aüer Schärfe, wenn |lc fagen, ba§ 
^ebingung für bie Anfechtung baä beseitige 3ahlung«« 
unoermögen beä <£cbulbner3 fei, unb ba§ baher gerabe ju 
bem 3eitpunfte, wo bie ©irfungen ber Anfechtung geltenb 
gemalt werben foüen, ba3 3ahwngdunoermogen beä ©chulbner* 
oorhanben fein muffe. $iernad) fann bie blofc außergerichtliche 
(Srfldrung ber Anfechtung feine Ülechtöroirfungen haben. Da« 
3ahlung3unoermögen be8 SchulbnerS jur 3ett ber Anfechtung*« 
erflärung bleibt unerheblich. 6* iji jiet* nur ouf ben 3*it* 
punft ber Älageanftellung ju prüfen unb behält auch feine 
Srheblichfeit nur unter ber ©orauSfcfcung, bafj biefc Silage 
wirflieb burchgeführt wirb. 2öenn im Äonfurfe bie ftnfech* 
tungöflage ftch auf präjubijieüe ftcfrjtcUung ber Anfechtbarfeit 
befchränfen fann, fo hat bie* barin feinen ©runb, bafj für 
bie ganje 3eit beä Äonfurfeä 3nfoloen& be* ©emeinfchulbnerd 
gegeben unb bie Sinnahme gerechtfertigt ift, baß alle Äonfurä* 
gläubiger nur theilmeifc befriebigt werben fönnen. Uber ein 
folcheä präjubijiclle* Urtheil mürbe nach SBeenbigung bee 
Äonfurfe* alle tfraft für bie ©laubiger al* ßinjelnc oerloren 
haben. 2ßenn bie 9Motioe aufcerbem auSfprechen, bafj burdi 
ba* Verbot ber ^räjubijiütflage aufjerhalb be* ÄonfurfeS eine 
Häufung ber ^rojeffe oermieben werben folle, fo ifi bie* 
Wohl nur eine ©emerfung nebenbei. Denn folcher ©runb 
Würbe auf ba* Verbot überhaupt aller $räjubi$ia(f(agen hin* 
führen. 2Birb bie Anfechtung im ®ege ber Ginrebe bura> 



i) a. a. O. ©. 185. 
8) a. a. O. e. 225. 
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geführt, fo fann aüerbing« von einem Dem § 9 1. c. ent* 
fprecfcenben «fotrage nicht Die tReDe fein, aber auch ^ier mu§ 
ber «eflagte nachmeifen, ba§ gerabe für bie 3«it 
Erhebung ber (Sinrebe EermögenSunjulänglichfeit be« 
Schulbner« vorliegt unb bie Behauptung, ba§ folche fa)on jur 
3eit einer früheren 9lnfechrung«erflärung vorgelegen habe, mürbe 
tbm nichts nüjjen. Darau« ergiebt fich benn für beibe Salle 
ber Anfechtung weiter, ba§ einem neuen ÄnfechtungSprojefic 
bie exceptio rei judicatae nicht entgegengehen fann, wenn 
ber 21 nfech tun ^berechtigte in einem früheren Verfahren be«balb 
mit ber Anfechtung nicht burchgebrungen ifl meil er bamal« 
ba« Unvermögen be« 6dmlbner« nicht bat nachmeifen fönnen, 
wenn er nur für bie %t\t be« jweiten ^rojeffeS baju im 
Stanfce ifi. ©ei ber «nna&me eine« bie 8nfechtung«obligation 
fonfiituirenben Hnfechtung«afte« ifl biefe Jtonfequenj unmöglich. 
Der wegen mangelnben 9to*weife« ber ©ermögeneunjutäng- 
lichfett be« ©djulbner« abgemiefene Wnfechtung«f läger hätte 
ein eiement feine« befonberen töecht«verhältnij[e« &um %n* 
tf<htumg«beflagten nicht ermiefen, unb ba« festere unb bamit 
ber gange Änfpruch mü§te h»*niach für immer a(« nicht f riftent 
<u gelten haben, ttofaef jieht benn auch au« feiner Huf« 
faffuiifl aanj richtig bie Stonfequenj, ba§ ein (Srfenntnifc, ba« 
ben 2lnfecbtung«anfpruc$ eine« einzelnen Gläubiger« verneine, 
auch anberen ©laubigem entgegenflehen müjfe, fomeit ^bentität 
ber (SntfcheibungSgrünbe vorhanben fein mürbe. 3nbeffen 
mehrere 9tofechtung«projeffe auf baSfelbe Objeft berühren fict> 
in feiner ©eife. Sie fönnen gleichseitig angefleDt werben, 
gleicfyeitig neben einanber laufen, unb in bem einen fann ber 
Semei« ber $ermögcn«unjulänglichfeit be« ©chulbner« für 
erbracht, in bem anbeTen al« mi§Iungen angefehen werben. 
Unb beutet nicht auch ein günfhger (Erfolg be« 'JJrojeffe«, ber 
(hwerb eine« $fänbung«pfanbrea)t« für ben einzelnen 
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©laubiger, auf eine ööüige 3folirttnß ber mehreren Änfecfyunßä* 
projeffe Irin ? 3w Wnfet&tungSprojejfe wirb ni$t ein befonbereS 
töec&t3perbältni§ £roif$en ben Parteien abgeurteilt unb für 
alle 3eit fejtgejieat. $er $roje§ bejwecft lebiglitfr bie ©ü$ne 
für eine ©cfculb, bie folange befielen bleibt, al« fte ni<$t ab* 
getragen ifl. 

$ie Anfechtung wirb nur bura) Hebung ber Älage 
ober ©nrebe wirffam. Die« ifl bie hcrrföenbe ÜWeimmg. 
3W. <£. weift au$ baä 2tofechtung8gefefc nachbrütflicfc barauf 
hin, wenn nach § 3 bie 9nfe$tbarfeit baoon abhängig ge- 
wacht wirb, ba§ bie anjufechtenbe 9techt$hanblung in einem 
befiimmten 3 e ^ rrftumc öor ocr «R ecbtShän gigfeit liegen 
mu§, unb wenn nach § 4 nur burch 3ufre(lung eine$ ©chrift* 
fafceS, atfo in projeffualifcher gorm biefe grijl für ben Sin« 
fechtungäberechtigten erweitert werben fann. $)ie blofc au§er* 
gerichtliche (Srflärung ber Anfechtung wirft nichts, unb wenn 
jie wirfen würbe, wie wäre bann bei SJerfäumung ber An- 
fedjtungSfrifren ber ©teberuntergang be« burch bie 2lnfea> 
tungSerflärung gefchaffenen OtechtfoerhältniffeS ju erfldrcn? 
etwa burch <Ber jä^rung ? 3)a8 9Infe$tung«gefefr lä§t nur in 
bem fpejieflen gaüe be3 § 3 ftr. 1 eine „Verjährung" ju. 
3nbeffen auch nur bem Sortlaute nach. (53 tft äweifeüoä, 
ba§ biefe fog. Verjährung nichts anbereS ifl, als eine cioil* 
rechtliche ftrijtü ora uSfefeung jur ©eltenbmachung bed 
MnfechtungSanfpruchS, unb eine folche ftrifWorauSfejmng ift 
benn auch nur in ben Vejrimmungcn beä § 3 9ir. 2—4 
beä &nfe<htung8gefe{je$ gegeben 1 ). Auch bie im § 34 ber 
ÄonfurSorbnung gegebene ftriji ift feine eigentliche Verjährung *), 

1) 2Hetf<$etber in Nation) unb Äünfcet Ob. »4 @. *69; 
Silmoro«ti a. a. O. @. 557 ; Hertmann a. a. O. "2. 209 ; 
Sacffl, 31tifet$tuna,«ret$t @. U9. 

2) 6o au$ ftotjler «rirbu* bt9 JTonIur«n^t6 6. 270. 
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unb Q, o f q cf (6. 356) mu§ fi* fciei ju bem 3ugefiänbni§ bequemen, 
ba§ bie S3erjä(>rung3frift iljren Sauf f*on $u einer 3«t be- 
ginnen fönne, in ber ba3 2lnfe*tung3re*t no* gar ni*t 
begrünbet ifl. 3ft aber ^iernacf) eine Eerjäfcrung M %x\> 
fe*tung3re*t& im te*nif*en Sinne ni*t möglich, unb ifl ein 
lcgi«latorif*er ®runb für eine unbegränjtc Dauer beSfelben 
ji*crli* ni*t aufoufinben, unterliegen weiter alle prioatre*t- 
!id>en 9lnfprü*e ber (Hegel na* einer ©erjä&rung. [o beroeifi 
quo) bie« roieber, ba§ ba« 33er&ältnifc jroif*en 2lnfe*tung3fläger 
unb 9nfe*tungdbeflagten ni*t ba8 eine« befonberen obti« 
gatoriföen JHe*t$üerfjältnijfe3 fein fann *). 

2Rit ber 2lnfe*tung8erflärung ifi überhaupt eine neue 
Situation ni*t gef*affen. Der 2lnfe*rung3gläubiger fann 
oor tote na* einfeitig auf feine JRe*te au8 biefem einfeitigen 
DMigationSoer&ältnifie Oermten. Der öauf ber 2lnfe*tung8* 
fnfien wirb bur* bie HnfeAtungSerflärung ni*t alterirt, unb 
(£ o f a rf (6. 353) felbft giebt ju, ba§ geroiffe 23orau8fefcungen beo 
3lnfe*tung8re*t3 ni*t nur jur 3eit ber (Sntfte&ung be« lejj« 
tcren>or&anben fein, fonbcrn au* fortbauern müjfen btö jur 
3eit ber Erfüllung ber 2lnfe*tung8obligation, fo bie (Sjijlenj 
be* urfprüngli*en 2lnfpru*3 gegen ben ©*ulbner unb bic 
Herfürflung ber ©laubiger bur* bie angefochtene 5Re*t«banb- 
lung. 3a, bie lejjtere SorauSfefeung fann in$roif*en cefftrt 
haben, roenn fte nur jur 3*'* ber Erfüllung ber 91nfe*tung8« 
Obligation roieber oorr>anben ift Darauf folgt aber, ba§ mit 
ber &nfe*tung8erflärung no* ni*t ein fertige« JHe*t8oer» 
twltnijj gegeben fein fann. (Snbli* ifl für ein obligatorif*e« 
JHe*t&oerl>ältni§ in ben gälten gar fein Diaum, in benen na* 
Gofatf bie Hnfe*tung3erflärung juglei* au* bie (Erfüllung 



i) @o att$ bie SWotiw jum öntio. I btx Monfur«orbuung, 6. 175. 



Üippraann , 



ber tfnfechtungäobligation in (ich fd)lie§cu mup, wenn alfo 
baä anfechtbare (Rechte erbältni§ lebiglicr) in einer gorberung 
be8 AnfecbtungSgegner« an ben ©chulbner befielt (ß. 357), fowie 
trenn im flonfurfe gegen eine nicht anfechtbare ©laubiger« 
forberung mit einer $nt><htunfläfcbulb fompenfirt werben 
foü (©. 233), bie $auptfäüe, in benen nach Gofacf *) ber 
Anfechtungäaft alä folcber praftifcbe ©ebeurung haben foü. 

3m (Sinjelnen ifl gegen GofacP) hier noch ftolgenbe* 
ju bemerfen: 

1) Gofacf {teilt ben gewifc richtigen ©afc auf, ba§ eine 
Anfechtung unter einer SBebingung wirfung81o8 fei. Aber ift 
bie$ nicht bei feiner Theorie oom fonftituhoen Afte ber 
fechtung&erftärung eine Anomalie ? UBarum foü benn ein folcber 
rechtdgefchäftlicher Aft feine ©ebingung oertragen fdnnen? 
ffiebcr bie Statut ber Sache noch befonbere gefe^liche ©e» 
Kimmungen oerbieten eö, unb auf ba$ Schweigen ber deiche' 
gefefce legt (Eofacf, wie weiter unten anzuführen, boch fonft 
ein erhebliches ©ewicht. 3n ©ahrheit fann ber dichter im 
<Projeffe, wie bei ber Äompenfation 3 ), mit einer bebingten 
AnfechtungSerftärung nichts anfangen, wenn nicht etwa bocb 
noch im Saufe be« ^rojejfe« bie ©ebingung eintritt. Der 
©laubiger, ber junäcbft nur unter einer ©ebingung anfechten 
will, erftärt eben bamit, ba§ er junäthft nicht anfechten wolle, 
unb giebt bamit bem {Richter al« Klageantrag nur ein we$e£ 
2Mart Rapier in bie $anb. $om bieSfeitigen Stanbpunfte 
au9 ergiebt bie 9?atur ber Sache, ba§ eine \o begrünbete 
Klage ober (Sinrebe abfolute« SRichtS i(t. 

2) <Raeh Gofatf foll bie einmal erfWrte Anfechtung un» 



1) €. MO Wott 8. 

2) 0. 220, 221. 

3) %ql meine «emertungen in 3^ering't 3ü^rbfid)cm m 52 

©. 248 f. 
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roibenurhd) fein, ein übrigen« praftifcb aiemlicfc bebeutungä- 
lofer Safe nacfc bem eignen 3ug*ftänbniffe be8 9lutor8. $em« 
gegenüber fann ber für bie Äompenfation3etflärung oon ber 
benföenben SWeinung aufgehellte äbnlidje Sa&, ba§ fol$e 
©rflärung bie beiben gegenüberfte&enben Bnfprücbe befinitio 
aufbebe, bod> roenigflen« fer)r erbeblidje praftifa> Äonfequenjen 
aufweifen. (Xofacf meint baä ©efejj gebenfe einerfeitS einer 
flnnafjme ber &nfec&tung8erftärung Seiten« be8 ©egner« nid^t 
unb frabe anbererfeitä ba3 lebbaftejre Verlangen, einer Unft$er< 
beit ber töedjtäoerbältnijfe bureb peroerfe SlnfecbtungSerflärungen 
vorzubeugen. $)iefe$ leßtere ©erlangen ifl inbeffen fdjon burd? 
bie furjen 9lnfecbtung3frifien M ©efefeeä befriebigt unb eä 
fann innerhalb biefer 3*^ 0 *m 2lnfedjtung8bered)tigten roofjl 
no<$ gefrartet bleiben, etwa« ju beliberiren. Senn aber ba8 
©efefc einer Bnnabme ber HnfedjtungSerflärung ni$t gebenft, 
fo ift bie« uöliig erfläTlidj, fall« bie anfedjtung nur im ®egc 
ber Äloge ober (Sinrebe ju erfolgen bar. 

3) 9?ad) ßofarf gilt für bie Hnfea^tungäerflärung beim 
6eb»etgen ber ©efefce ftormloflgfeit, weil ein&eitlic&eä töecbt 
etwa juroiberlaufenbe JBefrimmungen ber <Partifularre$te aufjer 
Äraft flefe^t fcabe. ffiarum nun aber für ©ertrage, infonber« 
beit ©ergleicbe über bie 'Anfechtung bie lanbeöredjtlidjcn §orm* 
oorfebriften gelten foüen, wenn biefe 2lfte titelt blo§ Surrogate 
ber ÄnfeaVung finb, fonbern baä WnfecbtungSrecbt felbft Der* 
mirflid&en follen, ift unerflärlia^ »). 

l) Sohlet (Seljrbucb; ©. S65f.) roenbet ftd) gegen bie Jtonfrruttion 
bei «nfedjtung«re$t« all einer obligatio ex lege all unjureidjenb unb 
bie einzelnen Snfed>tttng«fäu"e nic^t gehörig bifferenjiirenb, aber boa) nur, 
um roieber in eine Ärt 2>eliItltbcorie jUTüd^ufaüen. <5r nimmt, worin Upn 
beizutreten, alfr XuSganqäpunft ber Sadje bnl 9tedjt bei Obligations- 
glänbigerf an, fei e« bat inbi&ibucQe SRedjt bei einjelnen (gläubiger! (bei 
ber Sünefanfe^tung) ober bie Äecfye ber OMigationlgtaubiger im «ge- 
meinen (bei ber &onfurlanfed)tuncj). SBenn er nun ober bal 'Änfedjtnngl 
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VIII. 

2öcnn ba8 9lnfechtung8rccfat ein befonberee Oiechtöoer» 
hältnijj jwifdjen ©laubiger unb 2lnfechtung8gegncr barfrellt, 
fo ijt gu fragen, welchen 3nr;olt beim ein folä)e8 töecht refp. 
bie entfprechenbe Pflicht t»abc? 9?a^> ben 2Worit>en jum 3ln- 
fechtungSgefefce fann biefe« Stecht refp. Pflicht nur bafcin 
ge^en, ba§ bem ©laubiger geftottet werbe, ben 2tofed>tung3« 
gegenflanb jum 3wecfe feiner ©efriebigung i m ß r e f u t i o n ** 
Wege ju oerroenben. Äann bie« aber als eine Verpflichtung 
prtoatrechtlicher Art, fomit a(d eine befonbere Verpflichtung 
bezeichnet »erben? Die (SyefutionSgewalt bc« (Staates unter« 
fleht nicht ber ^rioatbiSpofttion ber Parteien. 6ie fann baijer 
auch nicht burch eine obligatio ex lege ber $arteibi9pofttion 
unterfteUt fein, ©o fie waltet, waltet fie aut eigenem ftechte. 

red)t alt bie SReattion gegen bie $ßerlct}ung btefer ©läubigerredjte bejctdjnet 
unb meint, biefe Berufung tönne fa»obl bureb beli!ti$ifcbe unb anttfo)iale 
$anb(ungen b^erbeifleffl^rt »erben, alt and) buräj „objettioe, jebet fab* 
jefttoen Unrecht« baare* $anblungen, fo ift bodj ju fragen, nie int Un- 
teren ftatle eine fotd)e Serletyung fofle gebaut »erben fönnen? Jpöcbfkn« 
eine Äollifion oon Kenten »ärc gegeben, 2Ba* ben ttnfturm gegen ba« 
©löubigerrecbt hinfällig niodjt, ift ber @chufc, ber bem erftereu burd) feine 
3>otlflredbarteit, bürg ben «eiftanb ber Crerutioutgcwalt gegeben ift. «n 
bem gelfen Wefex ©ewalt, auf ben nunmebr ba« OläuKgerrccbt gefleOt 
iß, bricht fld) bie ©ranbung. Unb and) bie belifti}if<he $anblung bricht 
fieb baran. ftiebt »eil ba9 2>elift bat etnjelne fubjeftioe Sted^t bet ober 
ber ©laubiger Berieft bat, fonbern »eil bie <Srefuttondge»att nach ibrem 
^ echte betiltyifche $anblungen nicht ju beachten braucht, fte für inbifferent 
erOären lann. 6« ift flberflüfflg, noch bon einer befonberen actio doli 
ju reben, wenn fchon bat objeltioe SRccbt bet 9vecfjti?fc6utje« fo eingertditrt 
ift, baß fich ein bolofet ©erhalten übert)aubt niebt metjr »irtfam gdtenb 
machen tann (»gl. auch meine ^emerfungen über bie heutige Siatur ber 
Äompenfationteinrebe alt exceptio doU in 3 1) e r i n g 1 3at)rbßchern, 9b. ss 
©. ist). ja>ltft fowohl alt anttfotfale $anb(ung unb «ereichernng 
bleiben OTuancirnngen ber einjelnen «nfedjtunflsräüf. ©ie b)abtn nur 
»ebeuuing für bie 3ntenfibttät biefet tKedjttfdnifcet. 
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<$tne ni#t bem IHe^te gemäße #anb&abung berfelben giebt 
bem baoon ^Betroffenen lebiglia) einen (Sntfa)äbigung3anfprucb 
gegen ben Staat, refp. beffen ©eamten, atö ben perfönlidjen 
Sräger biefer ©emalt. Dem miberfpric&t audj> § 702 9tr. 5 
<5.*p.O. ni$t. ©ei ejefutorifc&en Urfunben tjanbelt e« ft$ nur 
um ein »JJaftiren über bie 3uläfftgfeit ber (Sjefution überhaupt. 
Der 6a)ulbner oergi$tet lebiglidj auf fein tRed^t oor&eriger 
urt(>eil3mä§iger ftefifteflung @läubigeranfpru4)8, ganj 
äbnlia), wie aud) ber unmiberfpro$cn gebliebene 3ab(una,ä« 
befetjl, ein #erfaurnni§ urteil auf folgern (frillfdjmeigenben) 
2krjia)te beruben fann. darauf, ba§ eine fpejieUe (SjefutionS- 
banblung toirf (tdt> ftottftnbe, fann fein obligation3mä§ige8 tRec^t 
unb feine bem entfpre$enbe $fu$t ber Parteien geben. dje« 
fution mieberum burd) ©refution ergingen ju motten, märe 
unbenfbar. Unb niefct ber Staat unb beffen ^Beamte mürben 
haftbar fein, menn bie ßjefution3r;anblung objeftio ungerecht- 
fertigt gemefen märe, fonbern ber ©läubiger. 

Da« &nfed)tung8gefe& fefrt in ben ©orten M § 7 : ,,al« 
nod? ju bemfelben (bem Vermögen be« 6#ulbner3) gehörig" 
ni$t eine Obligation, fteüt oielme&r eine ftiftion l ) auf. 
(Stmaä, mad mirflia) nitfct ifi, foU nacb bem tRed^te al« ejijtent, 
unb maä roirfüa) ifl, al$ nia)t erjfient bebanbelt merben. 
pat biefe ^iftion gcfejjlidje Äraft, fo bebarf e$ ni$t nod^ ber 
Äonfrruftion eine« obligatortföen $Jer&älmifle8, um ben $ln< 
fea? tun gebef tagten jur Verausgabe be3 2tnfeajtung8obieftd 
gmingen ju fdnnen. Denn niefrt fomo&l um eine Verausgabe 
ber <3adje an fi$, fonbern oielmebr um eine foldje $me(W 
(Srmöglicbung ber 3w<Mg3DoUfhetfung bonbelt e8 fty. ©erabe 
aber bejügtieb einer folgen Verausgabe foU bie ption M 



l) 5o oud) ba» 9tetd)$ ö ertd)t. »gl. öntf^eibungen Cb. 9 ©. u. 
SurifHfcfc So$enf$Ttft pro 1 883 2. m unb pro 1884 ®. 89. 
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fcbulbnerifcfcen (Sigentfmmä ermöglichen, baä roegen ber redete» 
fräftifl gegen ben ©cbulbner feftgefrellten ©dmlbforberung nun« 
mefjr aucfr orbnung3mä§ig eine (Srefution Dollfhrecft werben 
fann. Vit giftion fräftigt junäebfr nur bie (SjefutionSgeroalt 
be« Staates, nidjt baä private {Rec&t be* ©laubiger« *). 

% J3ielfact) ') bat man ben Dbligationägebanfen fyaupt« 
fäct)Ucb um beärjalb l;erau8gefebrt, roeil ba« 9nfed>tuna3rea)t 
niebt im ©taube fei, reuofatorifd? bie in ber 3wif$*n$eit Don 
bem ^tnfectjtungäbeflagten auf ba« Mnfe4>tung8objeft gelegten 
JHecr>te ju befeitigen, beäfralb niebt binglierj roirfe. 3 un ^cbrt 
ifl bic« liiert ganj genau gefproa)en. Da« Stufe ct)tung3red?t 
vermag aud) folerje töea)te bann }u befettigen, wenn gegenüber 
ben baju ^Berechtigten bie 33orau3fejmngen bei 9(nfecr)tbarfeit 
oorliegen. (£d fann alfo in bem gebauten 6inne auefc bütfllicfr 
würfen. ÜW. 6. ijt bie ©aefce befriebigenb nur buret; bie ftiftion 
be« fcr)ulbnerifcr;en <5igentr)um« ju erflären. $>iefe ftifh'on 
wirft natürlich niefct gegen alle Seit, fonbern wirb nur gegen 
ben jebeämaligen 2lnfe(f)tung«beflagren in ffiirfung gefefrt, alä 
benjenigen. ber mit feinem ©ermögen für bie Scfculb be« 
Se&ulbner« einfielen foU. 6ie fann alfo iRec&te «nberer. 
brirter ^erfonen junäcfjfr nic^t berühren. $>a§ ein binglia)e» 
Oiea^t an ber €aa)e bie fflirfungen eine« über biefelbe Sa4e 
unter britten ^erfonen abgefefjloffenen 9iect)t«gefdjäft3 fc&mälerii 



1) Söenrt im Äontutfe bie 3ta6(ieferung be« f rt^ t it n g«g r gen fifl nbrt 
bireft an ben ÄonfurtOerroalter ju erfolgen fyrt, fo ifl bie« nnr ein Unter« 
jdjieb ber §otm nad). ®er $etn>aitet tyat jwor ein fififjänbiged Skr- 
än&eruuflttec&t, aber er muß ben Örlö« ebenfo nrie bie ftoatlicfo Sreto» 
tion8gen>att jur ©efriebiguno, ber @läu6iger oertoenben nnb ifl bnrdjauS 
nid)t gefytnbert, bie Verausgabe bc8 &nfed)tung8objeftit t,u ^änben brf 
©eTtd)ts*öoIljieb>r« gu »erlangen, roenn er für bie «eräufeerurtg ben $>eg 
be« förmigen örefmton«Dcrfabjen« rodelt. Unb im ftafle be« § U7 
Ä O. ijt er baui gerobeui Verpflichtet. 

2) €o Äoljler o. a. O. e. 106. 
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fann, ift nic^td äufecrgewölmliaV«. Da§ aber aucb eine blo§e 
Obligation fol#e ffiirfungen follte äufeern fönnen, wäre eine 
Anomalie otme jeben Vorgang. Die« I>ie§c ba« Gioilrccfjt 
bura) ba« ^it»ilre4>t negiren unb ben Öegriff be« (Eigentum« 
erblicfc mit einem Gfcarafter bcr Dleoofabilität belaften. 

Slber, fo rannte man cinwcnben, ber 2lnfpru# gegen ben 
fcnfe$tung«beflagten, foweit er auf (hfaji be« 2öertrje« ber 
nia)t mebr in [einem ©eftye beftnblia)en 2lnfe$tung3fa$e geljt, 
fann nur im ftabmen einer Obligation gebaut fein. Die 
iHotbwenbigfeit einer folgen Äon(huftion will inbeffen nidjjt 
etnleu$ten. Die JUage be« ©igentyümer« gegen benjenigcn. 
qui dolo desiit possidere, ge&t nur auf ben SBertr; ber 
<3a$e, unb fcoa? liegt i$r unzweifelhaft eine obligatorifd)c 
Haftung nia)t ju ©runbe. $ür bie (Sjefution intereffirt niemal« 
bie <5adj>e al« 3nbioibuum, fonbem immer nur ber in ber» 
felben enthaltene ffiertb, unb \)at ber 2lnfed)tung«beflagte bie 
<5ad>c bureb onerofe« 9te$t«gef(bäft oeräu&ett, oerfauft, fo 
bat er bamit eine Operation oorgenommen, bie aua) in ber 
<irefution«infianj oorjunebmen gewefen wäre. Der ffiertb 
ber §a<be iji ir;m geblieben. Der 2lnfecbtung«beflagte hat 
tiefen au$ bann noa), wenn er bie £ad>e oerfdjenft ober 
fonfi freigebig oeräu§ert bat, ba er obne bic <©aa> einen an- 
beren Sbeil feine« Vermögen« t^ärte opfern muffen, um bie 
Sdjenfung oolljieben ju fönnen. 

Die fieijtung ber Otudgeroätjr bat feinen prioatre$tli$en 
(ibarafter. «Sie begrünbet feine $eränberung ober Aufhebung 
oon ^rioatreebten. 9fadj ben SWotioen be« 2lnfe$tung«gefc|jc0 
erfolgt bie föütfgewäbt Weber jum ©ermögen be« <£a)ulbner«, 
noch ju bem be« ©laubiger«. 6ie giebt aua> bem lederen 
ma)t irgenb welabe« JHe<bt an ber <sa$e. ®enn ber ©injeln- 
gläubiger an ber jurücfgeroäfjrten €acbe nad> bem pofitioen 
Oiccf>tc ein $fänbung«pfanbred)t erwirbt, fo fann bie« niebt 
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al« eine <£igenr)eit be« 2lnfecr)tung«rec$t« bejeidmet »erben, 
ba ber ©laubiger folcfie« töedjt aucr) erwerben würbe, wenn 
bie <5ac&c bireft au« bem ©eftfce be« 6#ulbner« gefommen 
wäre. 3m Äonfurfe fott nad> ben SWotwen bie 9tüdgetoä> 
alkrbing« jum Vermögen be« ©emeinfcfiulbner« erfolgen. 
DieS fofl inbeffen niifct« weiter ^et§en, al« ba§ ber 2tofc$' 
rung«gegenfianb mit ber 3wecfbe|}immung be$ § 2 A.D. be» 
(ajtet wirb, eine 93elafhing, bie fetwn ba« übrige Vermögen 
bcJ ©emeinf$utbner« erfahren t)at. Ot)ne foldjc 'Ünnafymc 
würbe eine ©erwertrjung ber jurüefgegebenen ©adje, olfo ber 
3wecf be« 2lnfe$tung«re(&t« nia)t erreicht werben fönnen 1 ). 
9lidjt (4)on buraj bie töütfgabc ber ©ad)c, erft bur# bie $er» 
Äußerung berfelben wirb ber brirte Erwerber feine« ©gen» 
t&um«re(*)t« nerluftig unb ebenfowenig erwirbt mit ber 9tä<f» 
gäbe ber ©emeinfcjmlbner ein neue« (Sigentbum. Die ßeiftung 
ber 9tücfgemär)r f^afft nur tt>atfäc$li<&e 33eränberung ; fte ift 
©ewäfor ber 3wang«»ollftre<fung, ber 93erwertr)ung ber ©ac^e 
Der ©laubiger r)at überhaupt fein unbebingte« ffie$t auf 
Otücfgabe ber 6act;e felbft. Sr mu§ fia) bamit aufrieben ge» 
ftetlt finben, ba§ ber brittc Erwerber it)u baar befriebigt. 
Dureb biefe ßeijtung erfüüt er, wie wieberum bie 3Wotit>e 
fagen, feine $fuä)t jur töüdgemä&r. Der Erwerber anberer« 
feit« fann ju einer ©aarleijhmg nityt bireft gezwungen werben. 
(£r fann bie ©aa)e jurüefgeben. ©o fommt benn ba« 2Jer» 
bältni§ barjin ju liegen, bafj (Red>t unb <PfU$t in ber Sin« 
fe#tung«obligation fta) ni$t uoQftänbig beefen. <S.ofad*) 
wia fjier ein ©a&lrcd)t be« Hnfe$tung«föulbner« {lähmen. 



1) 2>ie SRottoe hätten fi$ inbiff ereilter ebenfo »oft babm faffen 
tönnen, baß bie Äfidgabe bet ©adje an bie Äonhir&tnaffe ju erfolgen 
babe. eo bat Sfterretc^ifc^e ttafecb^ixnjfgefete oom 16. SWarj 1884 § it. 

2) $artraann a. a. O, ©. 157. 

3) a. a. O. ©. 265. 
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Die« würbe barauf hinauslaufen, entweber überhaupt jeber 
tHnfechtungSobligation ben C&barafter einer alternativen ut 
geben, ober bo$ ut fagen, bie 9(nfea>tungSob(igaHon fei eine 
Obligation, bei ber bie Qeiftung ber ©cbulbfumme jmar nid>t 
in obligatione, aber bocb in solutione fei *). 3nbeffen, waä 
bie erjrere HlternatiDe anlangt, fo bleibt bie 3 Q ^ un 9 ber 
urfprünglichen 6cbulbfumme lebiglith per f online $erpflia> 
tung beä ©cbulbncrS, unb nur barauf, ba§ bie $erfon obligirt 
ijr, fann e$ anfommen. Der 3(nfechtung$gegner jahlt bie 
perfdnlidje 6$ulb M urfprünglichen SchulbnerS. Unb ber 
8nfe4>tung8f$ulbner oeTliert auch baS ffiahlrecht ju ©unjten 
M $nfed)tung3gläubigerä nicht gegenüber ber (Sjefution *). 
'Stelmehr gilt baSfelbe erfr recht in ber (SjefutionSinfranj unb 
biS jur burchgeffihrten (Sjefution. ffia« bie jweite fllternatioc 
anlangt, fo ifi eine berartige flonffruftion be3 tRea)t8oerr;ältniffc« 
jebenfaUS bann nicht möglich, wenn roegen einer ©elbforberung 
beS fcnfecbtungSflägerä bie 3<*t>(ung einer gleich Wtn ©elb* 
fumtne oon bem SlnfechtungSbeflagten geforbert wirb. £ier 
liegt fein aliud ber Öeiflung oor. 

X>aS analoge 'Serhällnifj jwifchen ^fanbgläubiger unb 
Drittem $fanbbefi£er fann utr (Erläuterung ber Sache nicht 
herangezogen werben, ba e$ einen obligationenrechtlia^en 9iejuS 
überhaupt nicht beweifen fönnte. #ier ift baS (Sigenthum 
beS ^ßfanbbeft^erS oon Dom tyxein mit bem $fanbrea)te beS 
(Gläubigers belaftet, ein ftbutg oon bem Döllen (Sigenthume. 
SöilJ ber <JJfanbbe(tyer biefen Wbntg wieber wett machen, fo 
ijf er baut fraft feines (SigenthumS berechtigt. $5a8 (entere 
hat bie Senbenj nach abfoluter $enfchaft über bie Sache. 
Der ^fanbbeftyer fann baher al« (Sigenthümer utr Hblöfung 

1) »gl. ©inbf^eib ^anbefteu, 11 § «55. 

2) Sgl. ffltnbjthcib a. a. O. fternburg ^teufj. ^ritatr., 
«b. 2 § 29. 
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be« ^fanbrecht« jwingen, nicht aber umgefehrt bei ^fanb- 
gläubiger jur £erau«gabe unb $erwerthung ber Sachen. 6« 
iji ein Streit um bie $enf$aft über bie Sache felbfl, ber 
bier au«gcfocr)ten wirb. 

©ne ßeifhmg feiten« be« 2lnfecbtung«gegner« iji übrigen« 
gar nicht erfennbar, nicht blo§ bann, wenn bie Vermögend* 
Verringerung, gegen bie bie Slnfechtung gerichtet ifi, no<$ in 
ben ©renjen obligatorifcher Eejiehungen ju bem Anfechtung«» 
beflagten geblieben iji, fonbern auch bann, wenn fchon bureh 
ben 2lbfchlu§ be« angefochtenen ©efchäft« bie ©ermögen«* 
e ntjiehung perfeft geworben iji. So, wenn ber Schulbner eine 
Scbulb fonfiituirt tyat. $at ber Schulbner eine Sa)ulb er« 
laffen, fo iji bie in ftolge ber burchgeführten Anfechtung wieber 
auflebenbe 2eifiuiig«pfltcht wenigfien« feine neue. Start be« 
Schulbner« tritt nur ber Anfecbtung«fläger al« ber §um Em- 
pfange ber fieißung ^Berechtigte ein, unb bie Sache liegt alfo 
ähnlich, wie bei ber 3roang«oollfirecfung in Jorberung^rechtc, 
rücffichtlich welcher bie tytoxic bi«ber noch nicht Anlauf ge- 
nommen hat, eine formell neue Obligation jwifchen bem <Sje» 
fution«fucher unb bem $>rittfcr)ulbner ju fonfiruiren. ©ill 
man unter Umfiänben bie ßeifhmg be« 3lnfechtung«fchulfcner« 
barin finben, ba§ biefer etwa« ju unterlaffen. ju bulben fyabe, 
fo iji bie« nicht« anbere« al« bie $ulbung be« Gjefution*- 
zwange«. $)er Anfechtung«fchulbner, ber biefem 3wange 
wiberftrebt, iji bem allgemeinen Strafgefefre oerfallen. 

IX. 

5iucr) anbere obligationenrechtliche ©runbfäfcc wollen auf 
bie fog. 2lnfechtung«obligation nicht recht paffen. So fann 
namentlich ber 2Infcd)tung«gegner, oon ber 3eii nach 
Älagejujleüung abgefehen, nicht in ÜBerjug geraden, wenigjlene 
nia)t mit ber Sßüfung, bafc eine 3ögerung feinerfeit« feine 
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Pflicht jur ßeifhmg be* Snfecbtuna«objeft* erweitern fönnte. 
3mmer nur bleibt er auf Öeiftong ber ©a<he felbfl, refp. ibre* 
fßerthe«, ni$t aber auch auf ßeifmng eine« anberroeitigen 
Stäben« be« ©laubiger« verpflichtet. (£8 tjanbelte ftä) alfo 
um eine Verpflichtung, bei ber ber ©laubiger ein roirffame« 
Jlecbt &u Jnterpellarion unb ÜRahnung nicht bätte unb bie 
baber bezüglich ber 3eit ber Erfüllung oöllig ungebunben 
bliebe. Senn ber Slnfechtungefchulbner, abgefefcen oon ben 
gällen be* § 30 Bbf. 2 Ä.D. refp. § 7 »bf. 2 be* 
fechtungSgefejte*, roo* bie ftrüajre ber 6adje anlangt, nach 
ber benfebenben SWeinung oon Dom berein nicht nur für bie 
froctus consumpti unb pereepti, fonbern auch für bie per- 
eipiendi $u haften bot fo Raffet er in biefer Vejierjung 
pon oorn berein für ba« »olle 3ntereffe *>e« ©laubiger«, unb 
eine nacbfolgenbe mora feinerfeit* vermag ben Umfang einer 
folgen Verpflichtung nicht noch mebr ju erweitern. Ser bie 
Delift*tbcorie nicht gelten laffen fann, inu§ baber ju ber 
Annahme fommen, ba§ bie mora be« 8nfecbtung«fcbulbner« 
gleichzeitig mit ber (Sntfietmng ber 9lnfecbtung«obligahon ge* 
geben ift, roie benn auch # artmann (6. 168) meint, ber 
3lufecbrung8gcgner befinbe fieb bereit« burch ben drmerb 
be* 9nfechrung«objeft« bem (unbefannten !) Hnfechtung*gegner 
gegenüber im Verzuge, infofern al« biefer drroerb bie $k» 
friebigung be« Unteren ücrjögcrc. ^nbejfen biefe Verzögerung 
in ber ©efriebigung tritt boch nur erft bann ein, »enn ber 
3lnfecbtung«gläubiger ein recht«fräftige« Urtbeil gegen ben ur= 
fprünglichen gcbulbner in #änben bat unb aufcerbem fejt* 
fleht, bajj ber ledere leiflungdunfälNg ifl $ie Anfechtung*« 
ftagc ift, roenigfren* au&erfcalb be« Äonfurfe«, fubftbiärcr 
9catur. 



i) ©elbfifiof ad ojebt iDraigftrn« eine Haftung für bie fr. negketi 
XXXVI. % & XXIV. 13 
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©ad ob« wohl ben Slnfecbtungäbeflagten flarfer befd^tvercn 
fann, ift eine mora be« urfprünglicben ®$ulbner$, infofern 
er bie folgen biefer mit einer grö§eren (Sntwertbung be« 9ln* 
fed)tung«objeft3 ju bü&en bat. 2Bili man prtootrecbtlicbe 
tfonjtruftion, fo lie§e fic^ nur fagen, ba§ in bem Obligatorien 
itcrbältniffe jmifeben ©laubiger unb «Scbulbner ber «nfeebtung«* 
beflagte gewijfermafjen bie Stellung eine« aftioen solutionis 
causa adjectus einnähme. 3« b*m $erb<tltniffc jmifeben 
©laubiger unb Sdjulbner liegt bie lebenbige treibenbe Straft 
für bie ©eftaltung ber <3ad)e. 

Much mit ber Haftung für bie ©efabr bat e« in ber 
9lnfecbtung«obligation feine befonbere 33ewanbtni§. 9lacb ber 
&bre be« ^anbeftenreebt« l ) erlifajt mit ber nachträglich ein* 
getretenen Unmöglicbfeit ber Öeifhing ba« Jorberungärecbt, 
falls ein 3ufali bie« herbeigeführt bat. @üt biefer ©runbfafc 
auch in ber 2lnfecbtung8obligation? Der 2lnfecbtung3beflagte, 
bei bem eine anfechtbar erworbene <5acbe bureb 3ufaN ju 
©runbe gebt, wirb bennoeb unter Umftänben bafür auffommen 
muffen. ftacb ben ÜRotioen unb ber betrfebenben Meinung 2 ) 
foll bie« gefebeben, wenn ber HnfecbtungSbeflagte böggläubiger 
»ejtyer ober wenigftenä alä foleber ju bebanbeln ift. 216* 
gefeben baoon, ba§ biefe $3egrünbung ju weit greift, §. ©. in 
bem ftalle, ba§ ber urfprünglicbe ©cbulbner felbft bie €acbe 
beim 2lnfecbtung«beflagten oernidjtet bat oerfennl biefelbe auch 
ooüfiänbig ben behaupteten obligatorifcben (ib^rafter ber Sin» 
feebtung, inbem jte ©runbfäjje au« bem 93eftfc* unb (ligen* 
tbumäreebte auf biefelbe anwenben will Ä ). %n fieb fann ber 
zufällige Untergang ber <8acbe ben Mnfecbtungäfcbulbner nicht 
befreien, fonbern oielmebr nur bann, wenn ber 3ufaü bei 

1) ffiinbf cfi,eib »6. 2 § 264. 

2) Sgl. bic ©täte bei $ ottmann &. 164. 

8) (Sc ein« IJrmB. ^riüatrecbt, ©b. l ©. 614 «Rote 57. 
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iljm aud) 3ufaU bei bem urfprüngli$en <5$ulbner gemefen 
märe. Mu$ o&ne bie anfechtbare #anblung mürbe ber ©lau« 
biger in einem Wen ftalle nid)t ju feiner JBefriebigung auä 
bem Slnfet&rungäobjefte gelangt fein. Der Slnfecbrungägegncr 
fann ft$ ba&er nur burd) ben Na$mei3 fc&ü&en, baß bie 
Sat&e audj bei bem ©djulbner felbfi untergegangen märe *). 
Unb biefen 6#u& müfjte ber NnfedjtungSbeflagte felbft in 
bem gaüe baben, 0 a§ md)t 3ufaU, fonbern eigene 6$ulb 
ben Untergang ber £a$e oeranlafjt bätte, menn biefe fonjt 
beim <5cr)ulbner ^meifellod zufällig ju ©runbe gegangen märe. 
($m 9ied)t«oerbälmi§, ba8 in folgern Salle 3ufa(l unb 23er» 
fgulben M fieifhmgäpflidjtigen nid)t bifferenjiirt, fann bod) 
nigt obligatorifajer 9totur fein. (£3 ijt m. 6. überhaupt 
überflüfftge Xfoeorie, ju fagen, ber Slnfedjrungäfgulbner merbe 
bura> 3 u f fl U frei» wenn ba3 alte ©djulboer^ältnif} jroifa^en 
©laubiger unb ©cfculbner beim üflangel oon 2)efriebigunge* 



i) ©o öilmom«ti ©.163. Södel «nfedjtung Don ttedjt«- 
banblnngen ©. 152. — Dagegen bleibt wieberum bem 2lnfed)tung8fläger 
eoent. bie SReplit frei, baß ber Sdjuttmer SJorforge gegen ben Untergang 
ber gadx getroffen, refp. getroffen baben würbe. Umgete^rt ift e4 wob,t 
unjweiferbaft, baß ber «nfed)tung«fd)uttmer bie $crau«gabe ber ©adje 
nid)t unter bem Cinmanbe öerwrigern tonn, baß biefelbe, faüö fle beim 
Sdjulbner geblieben märe, untergegangen märe. Oegentbeitiger Änftdjt ift 
<£ofad ©. 260. Daß ber ?lnfcd)tung*gegner oon tfeiftung be8 (SrfatjeS 
befreit bleiben muß, menn ber SlnfedjtungSgcgenftanb bei ü)nt burd) .äufatt 
untergegangen iß unb and) beim «djulbiiet burd) £u\aSl untergegangen 
wäre, begreift fid). Daß aber in bem entgegengefefcten §aUe ber änfedj- 
tungegegnet ben Änfed)tung«gegcnftaub felbft gerabeju lutriren fofl, ift 
nur oerftänblid) bei ber 3tanab,me, baß ber "<3iifed)üuig8anfprud) eine Obli« 
gation geUenb madjt, bie erlofdjen ift, meil ber ©egenftanb ber obligatorifdjcit 
Haftung für ben ftnfedjtungtUäger untergegangen ift. Der ftnfedrtunge- 
fdjutbner bat bie ©ad>e nod) in föatur. Gr muß fte bem ©runbfafce be« 
§ SO Je.O. unb § 7 be9 anfea)rung«gefe^e« gemäß b«au«geben, weil fie 
a(e nod) bem ©djulbner gehörig angefeben wirb unb burd) ibje 8er- 
iDfitbuna eine 5dmlb bes SdmlbnerS aetilat werben f oü. 
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mittein noch intaft bleibt unb biefeS ben 21nfechtung8fcbulbner 
an ftch nicht berührt. 2öo nichts ift, ^ot felbft ber ftaifet 
fein {Recht oertoten. Eiefeä «Sprichwort, ba3 bezüglich bed 
urfprünglichen ©chutbner« unbebingt gilt gilt auch bc&ügüd? 
beä SlnfecbtunaSbeflagten, fowett e« ftch um SlnfechtungSgegen* 
fiänbe banbelt. Sellen anberen (Sinn hätte aber biefe« 
Sprichwort, wenn nicht ben, ba§ ^wan gSoollfirecf ung 
ba nicht oolljogen »erben fann, wo ^fanbobjefte nicht cor* 
banben jtnb, mögen fic auch oorher oorbanben gewefen fein ? 
Unb auch ba« Ser&ältnil be« anfecbtunaafläger« jum $n- 
re$tungSf$u(bner fle|>t unter bem 3«<fren ber ßjefution, wenn 
eS nicht &u bezweifeln ift, ba§ ber (entere wenigftenö für bie 
burdj 3ufaÜ untergegangenen 91nfecf)tunß8objefte nia)t unbebingt 
haften h^- 
CE o f a (f (©. 295) bürbet bem bödgl&ubigen 2lnfecbtungö« 
gegner bie tfofien ber ftücferftartung auf, weil biefelben ein 
unoermeiblicber 3ufall in feiner {ßerfon feien. 3und^^ fdjcint 
mir ba« ^rinjip biefer ßntfcheibung nicht ricbtig ju fein, unb 
(Eofacf felbfl giebt ju, ba§ baSfelbe eigentlich gegen bie 
ftreng refhtutorifcbe Statur ber 8nfechtung3obligation laufe. 
3fr bie Stiftung be8 21nfeä)tung3gegner« unbebingte rechtliche 
«Rothwenbigfeit, fo rönnen erfcbwerenbe Umftänbe ber Stiftung 
nicht ben ßbaraftcr eine« 3ufall8 haben. Die Ueberwinbung 
folcher Umitänbe fettend be8 AnfecbtungSgegnerä gehört mit 
^um 3nNt* ber Öeiftung. ffienn aber (Sofacf, wenigflen« 
für bie Anfechtung aufjerhalb be8 ftonfurfeS, gugiebt, ba§ ber 
Slnfech tun 90 gegner mit ber 3ulaffung ber 3*oongäoollfirecfung 
feine iBerbinblichfeit erfüllt habe, wenn weiter bie förtfuriond« 
gewalt überall im Staate gegenwärtig ift, wenn jte fi<h ihrer 
üftatur nach bie ^fanbfhicfe beim (SjequenbuS holt unb auf 
ba8 ©ringen berfelben nicht warten fann, wenn fie, wie fte 
bem SlnfechtungSfchulbner gegenüber oerfährt, auch bem ur* 
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fprünglichen €a?ulbner gegenüber verfahren fein würbe, fo 
folgt barau«, ba§, abgefehen oon ber 3eit nach ber Älage* 
jufrellung, ber erftere niemal« für bie Sofien ber töücferfrattung 
perfönlicb haftbar gemalt »erben fann. Unb weiter ergiebt 
fta) barau« auch, ba§ e« fi<h in ber 3infecbtung«obligation 
um eine Seifhing bonbelt, bie all er wärt« ju erfüllen, für 
bie eS entgegen ber {Kegel be« Dbligationenrecht« einen be» 
fhmmten Ort ber ßrfüüung gar nicht giebt. E o fa <f (6. 267) 
meint jwar, Erfüllungsort ber &nfechtung«obligation fei ber 
Ort, n>o bie anfechtbar erworbene ©a$e jicb oor ber Ser- 
äußerung befunben habe, ffienn er aber baneben bem 9ln* 
fechtungäfläger ba« iRecbt geben will, ba« ®nfed?tung$objeft 
überall ba, wo e« ftch gerabe befinbet, burch Erefution faffen 
$u fönnen. fo hätte bie« benn bodj immerbin bie Sebeutung, 
ba| e« wenigfien« für ben Anfecbtu ng«f läger 
einen bejrimmten Erfüllungsort niebt gu geben brauet, ba§ 
biefer aüerwärt« Erfüllung beanfpruchen fann. 2>a§ aber bie 
anfe<btung8obligation innerhalb be« Äonfurfe« einen anberen 
3nbalt hätte. ba§ hier ber Hnfechtung«fchulbner bringen mü&te, 
ijt föon be«palb unannehmbar, weil auch ber ÄonfurSoer* 
walter bie ©ermögen«ftücfe be« ©emeinfa^ulbner« oon biefem 
egefutioifcb holen unb im SBege be« gewöhnlichen Errfution«* 
verfahren« oerftlbern laffen fann, eine befonbere ^fudjt be« 
leiteten jur Verausgabe unb Ablieferung im ftonfurfe be«* 
halb oon feiner ©ebeutung mehr fein würbe. 

X. 

E« ift unzweifelhaft, ba§ ber Erfolg ber Anfechtung«» 
flage in ber fflegel nicht baburch bebingt ift, ba§ ber Anfech» 
tung«beflagte ft<h jur 3eit ber älageanftellung noch im ©efifce 
be« 2lnfecbtung«gegenf}anbe« befinbet. Er mu§ ben ©erth 
erfefeen. ©enn nun biefer ©erth ein fchwanfenber ift, fo 
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enrftebt bie weitere, prafrifd) wic&rige grage, melden SBertb 
ber HnfechtungSbeflagte $u erfefren ^abe, ben SBerth jur 3«* 
beS drwerb« ber Sache ober ben ju einer fpäteren 3«t, «twa 
ben jut Seit ber Älageanflellung? 2>ie $olu8theorie mu§ 
nothwenbig ben 3eitpunft be« <5rwerb8 ald ma§gebenb an- 
fersen. £er betifhfebe Gharafter ber (grwerbShanblung oer- 
pflichtet jur fofortigen ^erau^gabe ber ©acbe, unb auch eine 
erft r)inteir)er eingetretene Serthöfteigerung Würbe bem 5ln« 
fechtungSfläger felbft bann ju ®ute fommen muffen, wenn fic 
bis jur ßlageanftellung felbjl buret) 3ufaü wieber oerfebwunben 
fein follte. Sei ber gefefclichen Obligation würbe bagegen 
bie %tit ber (Erfüllung bie ßntfajeibung gu treffen fyaben. 
ßajfen wir ^ier bar>ingefleüt, welcher 3^itpunft bafür an« 
gefprochen werben fönnte, fo fann bo$ in ber SlnfecbtungS« 
Obligation niemals ein folä>r ftjirter 3*ityunft bie ftrage ent* 
febeiben. 2Bir fefcen junäcbfr ben einfachen ftaü, einen ftall, 
wo oon einer «Berbefferung ober Serfchlecfcterung ber ©ubftana 
ber ©ad>e nicht gefprochen werben fann, wo weiter bie SSertfcS- 
oeränberung lebiglich Durch ben 3ufaÜ herbeigeführt wirb unb 
wo enblidj ber ffiertb ber Sache für jeben beliebigen 3«tpunft 
or^ne ÜWühe zweifelsfrei §u fonftatiren ifl alfo 3. 2). bie 9ln* 
fechtung be3 BerfaufS eine« SörfenpapierS. ffiäre baS Rapier 
noch im Seftfee beä urfprünglia)en Scr)ulbncr3 geblieben, fo 
würbe ber ©laubiger bei einer S^ftWÖ^ 00 ^^^^ Ö e fi en 
biefen ben 2Berth. ben baSfelbe jur %tit ber 3fi>ang89ott« 
frreefung bejw. beä 33erfaufä gehabt fyat, ju feiner ÜBefriebigung 
haben oerwenben fönnen. (Sin ©leicheS mufi aber boeb auefa 
bem 9lnfea)tungdf$ulbner gegenüber gelten, unb bann ift nicht 
ein 3*»tpunft ber (Erfüllung ber flnfechtungSobligarion, fonbem 
ber zufällige 3"tyunft ihrer fflealiflrung für bie 2Berth«be» 
(rimmung ma§gebenb. 2)er Ääufer eine» folgen Rapier« fann 
immer nur ben SBerth be§felben jur Seit ber gdfligfeit ber 
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£eiftung. unter Umftönben au$ no$ <5cf>aben«erfa|j forbern, 
fei e«, bü§ ba« Rapier injroiföen im Äurfc gefhegen, fei e«, 
ba§ e« gefallen ifi. Der 9lnfedjtung«fläger forbert bagegen cen 
©ertb beSfelben jur Seit ber Otealifirung feine« $(nfprutt)« 
gegen ben ©tfculbner. ör fann barjer öu$ nur ben ent- 
fprec&enben 2Rinberroertlj oerlangen, fall« ba« Rapier iniroifajen 
im Äurfc jurürfgegangen ijl. Unb $mar o&ne jeben Stäben«* 
anfpruefc. 2öie fa>n oben berührt, fann bie Hnfea^tung«' 
Obligation ni$t mit jebe anbete Obligation in einen 6$a* 
ben«erfafcanfprud) auslaufen. (£« ^anbelt fi$ bei ber 9ln- 
fed?tung«obligation um eine £a$e, bic burd) bic 2lnfcd>tung 
gemijfermafcen extra commercium gefieflt »erben foll, roäbrenb 
ba« Obligationenrecfyt gerabe bem ©erfetyr, bem 9lu«taufd)e 
oon £eifiungen ju bienen bejtimmt ifh 3)er 9lnfe$tung«f(äger 
fann baljer aud) nidjt, mie ber Käufer eine« Sörfenpapier«, 
geltenb maaVn, ba§ er bei redjtjeitiger Seiftung feiten« be« 
$nfe$tung«beflagteu ben ©ortbeil ber Äur«freigerung gehabt 
baben mürbe. Sa« er biefem gegenüber allein geltenb ma$en 
fann, ijl, ba§ er bei 9li$terifienj ber angefahrenen föec&t«* 
tjanblung ben Scrtb be« Rapier« jur 3eit ber Srrjebung be« 
Hnfecbtung«anfpru$« ju feiner Verfügung gehabt traben würbe. 
$a« 9nf(4tung9re(^t ift nia)t eine Obligation, e« rcalifirt 
eine folcfce 1 ). 

Gofacf (6. 260) will ben $all ber Wnfecfctung auf 
£erau«gabe eine« im Berthe in bie #ör)e gegangenen ©örfen* 
papier« baftn entf^eiben, bajj ber 2lnfeayung«fläger nur auf 



l) 3n äbnlidier Safe begrüntet ftd) ber Slnfprud) auf bie fog. 
^rojefoinjen. St ift nidjt ber Äu€flu& einer Obligation. <Sr entfielt 
burd» bie »califtrung be«, fei e« binglid)en, fei e« perfonli^cn «nferudi« 
unb beruht auf ber (Srwägung, baß ber Stöger ben Sortbai ber 3infen 
gehabt baben würbe, wenn fub, ber »erflagte ber SrfflDung be8 «nfoiucb« 
ntajt flrroctgeri patu. 
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ben Oflinberwertr; bleiben jur 3eit be8 (grwerbd bur# ben 2lnfe#* 
tungSbeflagten SInfprudS) fcaben, biefer lejjtere Dagegen bie £>iff«ren§ 
lufrircn foüe. Seine 9tejrirution3n)eorie lauft frier, unb wenn 
ber ftall töpifa) fein foü, überhaupt auf eine ttefiitution be$ 
2Öertr)e8 nu$t ber @a$e felbji frinau$, unb fonfequent mü§te 
ber 2lnfe$rung3bef(agte, ber ba8 Rapier nod) in Statut &at, 
berechtigt fein, bie Verausgabe beSfelben ju oerweigern unb 
flott bejfen ben ffiertfr jur 3«t be$ (Srwerbä $u jaulen. 

Schwieriger wirb natürlich bie praftiföe fiöfung ber §a$e, 
Wenn ber 8nfe*tung8gegenfianb fic& injwiföen fubfianjiett 
oeränbcrt frar, roenn nicfct blo§er 3ufaU bie ffiertpSoeranberung 
bewirft bat, wenn bie tfejtfteüung be« 2öertt)3 jur 3eit ber 
Otealifirung be« 2mfe$tung«re#t3 mebr auf ba* fubjeftit* 
(Srmeffen be« Oii^ter» gefleOt ifl T>oct) fönnen biefe Um* 
ftänbe ba$ $rinjip ber <5ad>e nicfct umfto&en. Ztx Untere 
Umftanb ifl überhaupt nur eine ©eweiäfcfrwierigfeir. 2Ba$ ben 
erfleren Umfianb anlangt, fo fommt in ftrage, ob bie oer* 
änberte <Sacr)e ftdj nodj al§ bie alte, auS bem Sermdgen M 
SctmlbnerS gefommene anfprecfren läjjt, eine grage, bie nament» 
lieb, wie bei ber Spejififanon, oorwiegenb Otecfrtäfrage fein 
fann. #anbelt e$ ftd> um eine burcb bie $t)ätigfeit M 2(n« 
fecbtung$föulbner$ bcwirfte SBertyäoeränberung, fo wirb, faÜS 
eine 2öert&8fretgerung vorliegt, ber HnfecfctungSbeflagte in ben 
baju geeigneten ftällen unjweifel&aft ba8 jus tollendi fraben. 
@r giebt burefr Ausübung biefe« 9tect)t8 ber <©ac$e nur bie 
alte ©ejtolt unb bamit ben urfprünglict)en ©ertfr wiebet. 

^ufwenbungen in ben 2lnfecr)tung8gegenitanb, bie in- 
jwifct)en wieber oetloren gegangen fmb, wirb er ni$t erfiattet 
oerlangen fönnen. 3toeifelfrafter liegt bie ©adje für 2luf- 
roenbungen, bic bem ©ert&e nach nod? jur %tit ber fHücf* 
gewähr oorr)anben ftnb, namentlich für not&Wcnbige, jur (&> 
rjaltung ber Sache gemalte 2lu3gaben be3 2lnfechtung3» 
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beflagten. 3)a* ©efcfc beftimmt, ba§ ber Slnf'ecbtungafcbutbner 
au§erl;atb be* ftonfurfed ficb bie ©cgcnleifhing nur oom 
Scbulbner ^olen barf, im Honfurfe biefelbe nur al$ 5tonfur$» 
forberung gcltenb machen fann, fattd fie fld^ nicht noch in 
natura ober bo$ bcm SBerthe nach in ber 3Jtoffe befinbet 
lieber oom 9lnfechrung*fchutbner gemalte Hufmenbungen 
fcbtueigt e«. üWan mill be*|?oib, »ad flunächfi bie Anfechtung 
au§erbalb be* Äonfurfe* anlangt baä bürgerliche Oted?t jur 
(Sntfcbeibung ber frage ^eranjieben, unter Umftänben alfo 
einen (SrftattungSanfprucb gegen ben &nfecbtung*fläger an« 
crfennen 1 ). 3unäcbft aber: liegt barin Äonfcquenj, ben Hn- 
fecbtungSfchulbner mit feiner ftorberung auf bie ganje (Segen» 
Infhing an ben (echulbner ju oerroeifen, bie Webenforberung 
auf (£rfa£ oon Vertoenbungen aber gegen ben Änfecbtungä* 
fläger jujulajfen? Unb roeldjc ratio follte für eine folcfce 
bifferentc ©ebanblung geltenb gemacht werben fönnen? <©o» 
bann: roenn bei einem $meifeitigen Vertrage bec Ihfaß oon 
Venoenbungen einen Zfytii ber Verbinblicbfeiten beä einen 
Kontrahenten aufmacht, roenn biefe gegenfeitigen 93erbinblia> 
feiten im 3»«f<l nur 3ug um 3ug ju löfen finb, wenn alfo 
©. ber Verpächter Oiücfgabe ber ^achtfache nur gegen (Sr* 
fafe ber Verroenbungen be« Pächter« oerlangen rann, foüte 
bann nicht bie 3luffaffung gerechtfertigt fein. ba§ auch folche 
Verroenbungen einen Sfceil ber ©cgcnleijhmg be« Verpächter* 
aufmachen? ©ernährt boch ba* bürgerliche Stecht in bem ge* 
bauten Salle bem Pächter ein {Retentionsrecht unb erfennt e* 
bamit boa) <*n, &«§ berjenige Kontrahent ber folche Slufroen* 
bungen gemacht trat feinerfeit* bie Erfüllung be* Vertrag* 

i) eo ©ilmoto«ti €5. 668, ber aber nrieberom bem *nfeO)tmig*- 
beflagten ein »etention«redjt berwrigert, mtyrenb <5 o f a d ©.296 Kote 16, 
die Butäfftgtett eine« foltyn 8rftottiing«anföTU(f# nad) bem pofltiöen, 
b. i. bem «nfe4mnfl«red)tc flbrrboupt nrgitt. 
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oerroeigern fann, weil ber anbere ni*r üorf*rift8mä§ig oor* 
geleiftet habe ober ju einer gleichzeitigen Seiftung nicht bereit 
fei ! ßnblitb : ba$ SlnfecbtungSrecbt mü§te ben ^Begriff ber ©e» 
genleifiung anberS als ba3 bürgerliche {Re$t aufgefa§t haben, 
wenn ber MnfecbtungSbeflagte feinen flufroenbungSanfpruch 
gegen ben Hnfecbtungäfläger fotltc geltenb machen fönnen. 
Dafür fehlt jebe Spur, 68 liegt au* fein 2lnla§, ja feine 
Berechtigung oor, einen auf betn ©ebiete be8 bürgerlichen 
ftecbiS gegebenen begriff für ba3 Anfechtungsrecht jn mobi» 
fairen. 

3Wan fagt, ber SlnfechtungSfläger bürfe f\cb mit bem 
2ßertt)e ber Slufroenbungen nid^t jum ftacbtheile beS Slnfecb* 
tungSbeflagten bereitem. ÜW. G. trifft fyitx $artmaun 
(6. 170) baä Mistige, roenn er ausführt, ba§, folange beT 
9Infecbtung8fläger nicht mehr erhalte, atd roaS er auf ©runb 
feineS SBoUjrrecfungSritetö ju forbern habe, er ni*t bereichert 
fei, unb ba§ ber Umfranb, ba§ obne bie Serroenbungen für 
ibn ein 93ermögen$nacbtheil eingetreten wäre, noch feine Be- 
reicherung für ibn begrünbe. 9Wit ber Bereichern ngStheorie 
lie§e fi* olme 9Wühe ber dfonomifche >$md beS Anfechtung«* 
infritutS in oielen gällcn illuforif* machen, roenn man, roic 
c8 no* ba8 preufcifcbe AnfecbtungSgefefc oon 1855 rbat, im 
©efefce beftimmt härte, bafc roenigjtenS ber gutgläubige An* 
fechrungSbeflagte feine ©egenleifhmg crfiattet oerlangen fönne. 
fta* bem 9teicb«gefefce boftet ber gutgläubige Erwerber einer 
unentgeltlichen Öeiftung nur inforoeit, al« er bur* biefelbe 
bereichert ijt. Darin liegt, ba§ er feine Benoenbungen in ben 
AnfecbtungSgegenfranb oon bem SBerthe beSfdbcn in Abre*» 
nung bringen fann. Unb nicht blo§ bie impensae necessariae 
unb utües, fonbern mot>t au* bie voluptariae. Glicht b(o§ 
biejenigen Berroenbungen, bie jur 3 e ** Dcr ©eltcnbmacbung 
be3 AnfecbtungSanfprucb« noch bem 2Bertt)e na* in ber <©acbe 
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uorhanben ftnb, fonbern auch bie injwifchen wieber oerloren 
gegangenen. Die 93ereicherung3theorie wirb biet nicht für, 
fonbem gegen ben Bnfechtungäfläger in SMrfung gefegt. 
3meifello8 fann ber böSgläubige Empfänger einer folgen 
Seifhing feine SBerwenbungen nicht in Abrechnung bringen, unb 
wenn nach ben ÜRotioen ba8 ganje 2lnfechtung8inftitut auf 
ber Xfceorie eine« wirftieben ober boefc präfumirten DoluS auf* 
gebaut fein foll, fo mu§ e$ boch in bem ffiiüen be$ <8>efe|j» 
gcberS gelegen t)aben, einen tHnfpruch be8 2lnfecr)rung8beflagten 
auf (Srfafe feiner Serwenbungen bem Slnfechtungäfläger gegen' 
über ju Gemeinen, felbfl in ber $orm einer Äonfurrenj biefeä 
Stafpruchä mit bem be3 3lnfe$tung8f(ägerd bei SBefriebigung 
au« bem $nfe$tung3objefte. Die HRöglichfeit einer rechtlichen 
Stonftruftion eine« »3ereicherung8anfpruch3 be8 Anfechtung^* 
beflngten bleibt aber bann höcbfi fraglich, wenn bie Äonfequen* 
au3 ber ^iftion be$ ©efe^ee* gejogen wirb, wonach ber An» 
fechtungSgegenfianb alä noch im digentbum beä urfprünglidjen 
SchulbnerS befinblt* angefeben werben foll. Much bie ftiftion 
hat ibr Stecht auf Äonfequenj, unb ber ©ereiferte ifi bamach 
nie^t ber ©laubiger, fonbem ber 6$ulbner. Schließlich lä§t 
fi<h oom wirthfehafttichen ©tanbpunfte au3 bie ßrwägung fcoef) 
nicht ganj abmeifen, ba§ ber Sdjulbner, roenn er fleh burch 
bie angefochtene JRec^t^anblung nicht bie SNöglichftit freien 
n>irt|)fc|»aftltc^en #anbeln3 genommen fyätte, jebenfaüd notb* 
wenbige unb nüfcüdje ißerwenbungen präfumtio gemalt r>aben 
würbe, ba§ alfo oon fold)en ©erwenbungen nidt>t unbebingt 
behauptet werben fann, fie wären nicht erfolgt, wenn bie an« 
gefodjtene 9iect)töbflnblung nic^t ftattgefunben hätte. 3 ro eifello$ 
fleht jebem Dritten, ber nothwenbige ober nüfcliche 93erwen< 
bungen auf eine Sache gemacht fcat, ein 9tnfprud> gegen ben 
Gigenthümer berfelben, fei e« auf ©runb ber ©eföäftfführung, 
fei e« ber nüfclichen ^erwenbung ju. Denn bie Sache unter» 
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ftant jut 3eit ber SJcrroenbungen ber 5Di«pofition beS @igen* 
tbütntrS. SRicfot anberd fann bie ©a#e bejüglid) be3 2ln« 
fedjtungäbeflagten beurteilt werben. 2Wit ber giftion bcä 
f^ulbnerifdtien SigentjmmS fann ber 2lnfecfrtung3fläger ben 
3lnfe4>tung8beflagten wegen be$ erfiattung«anfpru#ä an ben 
@a)ulbner oerweifen. Äann aber naa) $>ura>fefcung be« 9ln* 
fcajtungSanfprucr;« ber 31 nfeajtungäbef lagte ©ewäbrleifhmg 
Dom ©$ulbner forbern, begreift biefer ©ewäl>rleifrung$anfprua> 
bie Öeijhing be« SntereffeS, baä ber flnfecfctungSbeflagte baran 
t>at, ba§ bie (Sntwä&rung nia>t gegeben fei unb fällt fomit 
unter bieg ^ntereffe aua) berßrfafe ber oom SlnfetbtungSbeflagtcn 
auf bie <Saa)e gemalten Serwenbungen l ), fo bat biefer <£r» 
flattungSanfprua) M 9fotfea)tung3beflagten gegen ben 8#ulbner 
oud) noa) feine befonbere fontraft(i$e ©runblage. ©er alfo 
einen Snfprua) gegen ben 2lnfea)tunggfläger fonfhruiren will, 
forrigirt in biefer 2)e&iet;ung ba$ materielle 9iea>t. Denn un« 
möglich fann ba$ {Redjt bem Änfea^tungdbef legten einen bop« 
pelten Hnfprua) fowo&l gegen ben ftnfegtunggf läger al« aua) 
gegen ben Sa)ulbner jur 2lu8warjl gegeben traben. 

2Ba8 bie 2lnfe<fctung im Äonfurfe anlangt fo rann an 
ft<& ber 9lnfea)tung8beflagte wegen feiner ©erwenbungen auf 
bie ©aa> fi# au$ nur an ben ®emeinf#ulbner galten, unb 
bie« frei&t, wie ber jweite 6afr be3 § 31 Ä.O. ft* au«brü(ft, 
ba§ ber Slnfprua) nur al3 SfonfurSforberung gemalt werben 
fann. SRun ftnb jwar naa) bem Obigen folc&e 35erwenbungen 
(\uä) ein X^eil ber bem 2tafe$rung9beflagten föulbigen ©egen* 
leifiung. ©ie ftnb aber, wad ber erflc 6afc be8 § 31 }u 
feiner 3lnwenbbarfeit oorauSfefct, no$ nidj>t t b a t f ä d? 1 i dj *) 



i) ffiinbfdjeib ^anbelle« § 39 1 Note 38. 

«) ®o faffen au$ bie 2HoiH>e %u § 31 S.O. ben «egriff ber „SRaffe" 
<mf. 9tar föeint mir bie »egrtnbnnß rine« folgen «nfpra<$« auf @e- 
flrnleifiung ex uuüogi« brt § 35 1. c, als bc« anfoni$« auf $erau6< 
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in Statur obeT bem 2öer*e na* in bfr SWaffe, fönnen alfo 
au* ber SWajfe gegenüber ni*t geltenb gema*t werben. <Bo 
ifi m. <S. ju entf*eiben, wenn ber (SrfiattungSanfpru* t> o t 
Gröffnung beä ffonfurfe« entllanben ifi, unb barauf fü&rt 
au* bie Erwägung bin, ba§ beutjutage ein foi*er örflattung«- 
anfpru* ni*t blo§ eine (Sjception erzeugt, fonbern ein ooü» 
gültiger fttaganfpru* ifi, ber, mit alle vor ber ftonfurö* 
er Öffnung entflonbenen *Änfprü*e, nur ein iHe*t auf Stjeil» 
nannte am Äonfurfe aU ftonfurtanfpru* giebt, foweit nid>t 
(für be»egli*e <5a*en) im {Ratjmen M § 41 9tr. 7 Ä.O. 
ein pfanbre*tdarriger Wnfpru* anjuerfennen ifi. ftnberä 
liebt ed mit ben 'Denoenbungen, bie na* ber 5f onturderöffnung 
auf bie <5a*e gema*t finb. SWit biefem 3"tpunfte ifi eine 
ÄonfurSmajfe junä*ft al$ bie ibeale 6umme aOtr föe*te beS 
©emeinf*ulbner3 gegeben, unb biefe ifi ed, bie eoent. ben 
Eortrjeil bet 2luf»enbung genie§t. «ber au* fcier fann bie 
<5ntf*eibung ni*t auf § 31 geflüfct »erben. Der «nfpru* 
ifi SWajteforberung auf ®runb be« § 53 9for. 3 Ä.D. <£r fefct 
ju feiner »irffamen ($ettenbma*ung oorau«, ba§ bie »uf* 
»enbung in ben reellen ©efty ber 2Waffe gefommen ifi ober 
bo* glei*}eitig in benfelben gelangen foll. 9ie*tlofe 93e* 
rti*erung ber iDtaffe liegt aber um befcfcalb oor, »eil ber 
^nfe*tungebefiagtc einen beöfallftgen s 2lnfpru* gegen ben 
®emeinf*ulbner, ber bur* bie ftonfurderöffnung bie Did* 
pojirionSbefugni§ $u ©unfien ber ©laubiger verloren bat, ni*t 
ergeben fann l ). 



gäbe einer fremben 6ad)e irrtbümli<$ )u fein, lieber ben fdjroanfenben 
««griff „Jtrotartmaffe" «gl. im Uebrigen Detter ftonrurtreajtUd)e 
©ninbbegriffc @. 10. 

l) ©ilmoro«tt e. 848 Wott 6 c — $tn Uebrigen ertennt ber» 
felbe fto bie ««ttnr6anfe<btung im ©egenfafce ju ber emjetanfedjtung ben 
oben frflgdtcattn »egriff ber @ege ntrifhing al* richtig an, wenn er («5. 167) 
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2öa3 inäbefonbere bie 28ertJ>3oerfdjleo5ierung ber ©ad?e 
anlangt, fo mu§ ber 2lnfe4)tung3beflagte, wie für ben totalen 
Untergang, fo auifc für bie 2Jerfa>le4terung infomeit einfielen, 
ald bie ledere ni#t eine rein sufäliige ift unb ni$t au$ beim 
©c&ulbner eingetreten wäre. £>er ©afe, ba§ ber Anfechtung«- 
beftagte für dolus unb culpa bafte, ji^t bafcer biefer Haf- 
tung eine gu enge ©renje unb jrcllt fie überhaupt in ein 
fdjiefe« Sic&t. Der Anfea>tung3beflagtc Raffet nidjt an ft6 
wegen dolus unb culpa, fonbern »eil dolus unb culpa ni$t 
einen 3ufo(l beim ©cfculbner barjlellen, unb e« wirb mo&l 
quo) behauptet unb ot)ne ©ebenfen ber (Sntfa^eibung &u ©runbe 
gelegt werben tonnen, ba§ foldje 93erf$le4>terung ni$t ein« 
getreten wäre, wenn bie angefochtene 9kd)täl)anblung ni#t 
jiattget)abt bätte. ©ie fiel)t alfo ju ber lederen im Äau- 
fatitätSoerbältnijj. 3)ie8 fa^eint mir fo einfad) ju fein, ba§ 
e3 (£ofatf'8 (©. 259) überaus fünfili$er Äonflruftion, beä 
Aufpfropfend einer jmeiten, ber ©djabenäobligation, auf bie 
Anfea)tung8obligation mcfct bebarf. Sie foü ft# aua) cioiliffifa? 
gebaut bie (Sntfiebung einer ^weiten formal felbftänbigen 
Obligation au« einer erften erflären laffen? 9toc& Giüilredu 
ift nur eine Erweiterung ber Urfprung«obligation mögli#. 
Da§ aber ßofao!'« ©$aben«obligarion aud? formell einen 
ganj felbftänbigen ßfcarafter &at, beweijt ber Umtfanb, ba§ 
biefe Obligation nun nid)t mebr bem rei<f>«rec$tlia)en &nfea> 
tung«re<$te, fonbern bem partifulären SanbeSredjte unterftetjen, 
naa) biefem gemejfen werben fotl. ©ie unterliegt alfo 5. 50. 
bem befonberen 23erjäbtung8re$te be« <partifularre#t«. Unb 
obwohl bie Anfecfctungäobligation eoent. immer nur auf SBerifc* 
erfaj geben fann, foll biefe ©a)aben«obligation ben AnfeaV 

meint, bafj bic Ätonlursmaffe noefy üotljanbene 5?ctbeffcrungen betn Än« 
fed)tun8«kflagten ju erflaunt $abe unb bie« auf bie Cefhmmung be« 
§ 31 ÄJD. fHttjt. 
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tung«bef tagten unter Umfiänben auch jur 2Bieberr)erjteUung 
beä früheren 3ufianbe« oerpflichten, fall« ba« »Jtartifularrecht 
eine fo($e Verpflichtung fratuirt. $a§ bei Gigenthümer einer 
befchäbigten Sache unter Umftönben ©ieberhcrfteliung be« 
früheren 3uftanbe« forbern fann, iji rechtliche golge au« bem 
(Sigenthum. $a§ ober auch ber 2lnfechtung«fläger, ber auf 
bie Sache über beren ©ertb nur einen obhgation«rechtlichen 
Anfprucb hätte, $u fotcr)er gorberung berechtigt fein foüte, ba« 
für ftnbet ftcr> im bürgerlichen Olechte feine Analogie, unb ber 
Ääufer einer Sache, bem biefelbe oor ber Uebergabe burch ben 
©erfäufer befchäbigt iil, tyat, roenn ihm nicht ein Oiecht, Dom 
©erfrage $urü<f jutreten, gegeben ift, immer nur in ber gorm ber 
Öeifhing be« 3 nteTC ifc* «n ^d?* ouf Scr)aben«erfafe. Die 
Obligation auf fteftitution be« früheren 3ujtanbe$ im An- 
fechtungsrechte ift cimlifiifd) nicht fonftruirbar. ©eiche« 3ntereffc 
hätte überhaupt ber Anfecr)tung«fläger an ber 2Bieberr)erftetIung 
be« früheren 3wlanbe« ber Sache, bie für ihn nicht al« 3n- 
btoibuum, fonbern nur al« Irdger eine« befhmmten ©ertbe« 
in Betracht fommen fann ? Sein Sntereffe ift gemährt wenn 
toer &nfechtung«beflagte neben ber Sache bie 2Berth«bifferen$ 
herau«giebt. Unb !ä§t fich benn gerabe in ben oon (£of a cf *) 
hier angebogenen fallen, in benen ber Anfechtung«gegenftanb, 
t»a« ©runbfrücf, oom %nfe<htung«beflagtcn mit einer $npotr)ef 
belaftet roorben, überhaupt oon einem fulpofen £anbeln fprect)en, 
menn bie $opothef mieber in ben fRujjen be« Anfechtung«« 
beflagten, in ba« ©runbjtüc? oerroenbet roorben ift ? ftann 
bie« nicht ooüjlänbig mirthfehaftlich gehanbelt fein? 

XL 

Auch ba«, roa« ber Anfechtung«beflagte an fruchten unb 
3infen hwöu«jugeben bat, benimmt ftd) nach bem 



1) e. 859 flöte 22. 
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wo bie iHealifirung bcr flnfeehtungäobligation geforbcrt wirb. 
S^ac^ ber föon oben erwähnten (jerrf^enben SReinung fotl 
ber Hnfe<htung«beflagte für biefe in einem erheblich grft&eren 
Umfange, äber ben allerbing« reine öollftänbige(Smigreitherrfcht, 
*u haften haben. Unbcbenf lieh ifi bie* für bie fructus exstantes, 
b. h- fo(d>e, bie jur 3eit ber ©cltenbmachung be« Anfechtung** 
rec^td noch bei bcr @a$e üorhanben finb. Sie finb ein Ztytii 
ber (Sache, bie 3nbit>ibualifät berfelben. Ohne fie mürbe bie 
Sache nicht ganj herausgegeben fein. Umgefehrt miU 6 c c i u 3 *) 
alle bie grüßte herausgegeben wiffen, bie fterp jur 3*ii 
(SrroerbS ber Sache in unb bei berfelben befanben, weil bie« 
felben mit ber Sache weggegeben feien. Allein ber Änfech* 
tungäfläger erhält boch in ben grüßten, bie ftch jur &it ber 
Anfechtung bei ber Sache beftnben, ein au$rci$enbe$ Aequi* 
valent. <£r hätte bann boppelte grucht unb e« »Are bann nicfjt 
einjufehen, warum ber AnfechtungSbeflagte nicht auch bie in 
ber 3»ifa)enjeit etwa weiter noch gezogenen grüßte hetau«- 
jugeben hätte, ©eggegeben ift nur bie Sache felbfr, $u fättn 
hätte aber ber Anfeehtungäbeflagte auch für ben ganjen grucht» 
genu§. 3llle grüßte, bie pereepti unb pereipiendi, würben 
herausgeben fein oom Stanbpunfrc ber DeliftStheorie, wenn 
auch nur, weil bie DeliftSobligation überhaupt auf Sa>aben$* 
effafc geht, 3nbeffen auch ber gutgläubige (hbe be8 bö$« 
gläubigen Erwerber« mu§ bie Anfechtung in bemfelben 2Jto§e 
gegen flct> gelten (äffen, in bem fte bem (enteren gegenüber 
geltenb gemacht werben fann. $ie Subjtftwität be$ An* 
fechtung«be?lagten entfa>eibet alfo h««t nichts. (Sbenfo fommt 
e8 im ftalle be$ § 25 St.D. jur «egrünbung bc« Anfechtung«- 
onfpruch« on ftch auf eine ©ut- ober 33ö«gläubigfeit be« 
Empfänger« nicht an. Anbcrerfeit« ift man geneigt in biefer 



1) $rra&. ^tioatretftt l ft 114 @. 780 ttofe 47 c 
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grage Anlehnung an ba« bürgerliche 9lecbt ju fachen unb auf 
bie ©ejiimmungen über bie (Reftitution ber omnis causa bei 
binglicben Stechten $u refurriren, biefe analog anjutoenben. 
T>a« bürgerliche Stecht bat aber nur ju entfcheiben, wa« unb 
wann etwa« ald oeräufcert, weggegeben, aufgegeben anjufehen ift, 
al« bie ÜBorau«tefcung be« ganjen Anfechtungsrecht«, ©eine 
33eftimmungen über bie IHefhtutton ber omnis causa jtnb auf 
ba« 9lecbt8oerhältni§ ber SInfecbtung nicht anwenbbar 1 ). (Sä 
mürbe bamit eine 3)ingli$reit be« Stecbt«t>erhältnijfe« gegeben 
fein, bie boeb auägefcblojfen bleiben foll. Ueberbie« roürbe 
e« einen gall ber Steblicbfeit be« (Smpfänger« mit einer be* 
febränfteren Stefritution«pfiicbt ber omnis causa gar nicht geben. 
$)eT (Smpfänger einer entgeltlichen ßeiftung, ber feine bona 
rides naebmeifi, Raffet für Sftcht«, aua) nicht für bie ©acbe 
felbfi, ber reblicbe (Smpfänger einer unentgeltlichen Stiftung 
nur für ba«, in quantum locupletior est. £afttt, foroeit feine 
eigne ©eftföeit in grage fommt, ber reblicbe (Srbe eine« un* 
«blichen (Srblaffer« nur nach ben ©runbfäfren ber bona fides, 
fo fommt e« im Anfechtungsrechte, wie ermähnt, auf bie ©ut* 
gläubigreit be« drben bei JBd«gläubigfeit be« (Srblajfer« nicht 
weiter an, wie e« benn auch ohne Analogie auf bem ©ebiete 
be« bürgerlichen Stecht« bleibt, bafj gegen ben bö«gläubtgen 
<£rben eine« gutgläubigen Erwerber« eine Anfechtung nicht 
burcbgefejjt werben fann. 

2Jt. (5. beutet 9BilmoW«fi (€>. 163) ben richtigen ®e» 
ftcht«mmft an, wenn er meint, ber AnfechtungSbeflagte brauche 
ba«jenige nicht ju erfratten, wa« nicht burch bie Stecht«* 
hanblung bem Vermögen be« ©chulbner« entfrembet ift. 
<5r ejempUfairt aber babei nur auf ben (Sinen gall be« ju* 
fälligen Untergange« ber ©ache. 3n Anwenbung auf bie 



l) «oHow bei Haffo» unb Äta*l »«ittäßf , 8b. 27 ©. 166 f. 
XXXVI. % xxiv. u 
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Jrage bcr Haftung für bie grüßte ber Sacbe würbe ber <£a£ 
babin ju lauten Ijaben, ba§ ber SlnfecbtungSgegner für alle 
bie grüßte nicbt &u Soften Ijabe, bie ber 2lnfecbtung«flägcr 
or>ne bie jRecbtSbanblung in unb mit ber 6a$e nicbt rjaben 
mürbe, ffiäre ber Scbulbner im Seftfre ber Sacbe geblieben, 
fo würbe biefer jmeifeUo« bie reifen grüßte feiner 3«t feparirt 
baben. @r bätte fie oieUeicf»t aua) fonfumirt, ocräufcert. 3u 
folgern roirtt)f(^aft(tc^en £anbeln märe er oöllig berechtigt ge- 
mefen unb ber ©laubiger mürbe mit ber ©efcblagnabme bcr 
fruebttragenben Sacbe bei biefem nicbt obne ©eitere« ein 
Oiect»t auf fol$e grüßte erlangt baben. <5r bätte fie oielmebr 
al« eine befonbere Sacbe noa) befonber« befcfjlagna^men 
müffen. Someit fie oom Scbulbner fonfumirt mären, märe 
ein ©egenftonb für bie Sefcblagnabme überhaupt nicbt mttyi 
oorbanben. Someit fie veräußert, tonnte bie SSefcblagnabme 
nur auf ba« etma noch unterfebeibbar oorbanbene Slequioalent 
al« ein neue« 23ermögen«jtüc! be« Scbulbner« geben. £ierau« 
ergiebt fid?, ba§ ber ftrucbtbegriff für bie 3mang«oollfrrecfung 
obne SJebeutung ifr. (Sbenfo aber aueb be«balb für bie Sin- 
feebtung. 2öenn ber 9lnfea)tung$beflagte bie reifen grüajte 
feparirt, fo tyut er nur ba«, roa« ber Scbulbner felbft eoent. 
getban baben mürbe, unb bie Separation ber ftrücbte bureb 
ibn fann nia)t al« in faufalem 3 u faromenbange m ^ oer an " 
gefoebtenen ftecbt«banblung ftebenb angefeben merben. Der 
2lnfe$tungdbeftagte fann baber aueb unmöglich f(ble(bter ge« 
jrellt fein, al« ber Scbulbner felbfi. Sinb bie grüßte Der* 
äu§ert, fo tyat er für biefelben einjufteben, fall« fie jur3 ei1 
bcr Slnftellung ber Mnfecb tung «flage noeb in einem 
unterfebeibbaren Slequioalent oorbanben ftnb. (Sbenfo, menn 
ju biefem 3eitpunfte bie oon ber £auptfacbe bereit« gerrennten 
grüebte noeb in Diatur oorbanben ftnb. «Sie haften bier nicbt 
meil fie grüßte fmb, fonbern al« früherer Xbeii ber £aupt- 
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faä)e. 3n beiben gäüen folgt aber bie ©erpfUä)tung jur £er* 
ausgäbe ber grüßte refp. be8 SlequmalentS niä)t f#on au8 
ber feftgeftellten $flia)t jur Verausgabe bei £auptfad)e. 3Me 
Verausgabe mujj oielmefrr mit ber 2lnfed)tung3flage befonberä 
petirt merben. £at ber 2lnfecbtung8beflagte jur 3 e «t ber 
ftlageer^ebung bic $rüd)te bereits t>er$er)rt, fo haftet er ba* 
c^cgen für niebtä. fti$t bloä ber 3 u f°ü mact)t ben HnfeaV 
tungSbeflagtcn, wie bie Sfjeorie fagt, frei, fonbern auä) ber 
©egenfafc, bie Stotfemenbigfeit mirtr)fä)aftlicf)en $anbeln$. Sie 
ijl 93orau3fe$ung einer gefunben JUebitmirt&fcfcaft, ber ja au# 
ba« Bnfecbtungärenjt bienen foü. 

©ilmomSfi (a. a. D.) fteüt bejüglicti ber grüßte bie 
pofitioe ftormel auf, ber Verpflichtete muffe bieienigen 
ftufcungen ber 3umenbung erftotten, bie ber 6d)ulbner ofme 
biefe (Sntgietmng oorau3fia)tliä) gehabt t)aben mürbe. 3n- 
beffen niä)t barauf, ba§ ber Säjulbner fie gehabt haben mürbe, 
fann e8 anfommen, menn jie niä)t aud) ber 2lnfe$rung3* 
beflagte gehabt baben mürbe. 2ßa3 Don ber Sad)e in toto 
gilt, mu§ aud) t>on ben einzelnen feilen berfelben gelten, 
©ill man eine Analogie auä bem bürgerlichen {Rechte, fo barf 
niä)t, mie bie* gemörjnliä) gefd)ie&t, ba$ ©erbältnifj be3 nid)t 
befifcenben <5igentr)ümerä jum bejtfcenben 9tid}teigent&ümer 
herangezogen merben. Siel berechtigter ift e3, ba« 93err)ä(ttit§ 
be« ^fanbgläubiger« jum ^fanbfdmlbner jum ©ergleicb ju 
ftellen, meil nadj ber gifrion be8 2tofed)tung«red)t3 ber Sln- 
feajtungSbeflagte loco be8 Sa)ulbner3 fte^t unb ber 2lnfea> 
tungSgegenfianb aß noch im Gigent&ume be« ©cbulbnerS 
befinblid) angefehen mirb. Unb ba fleht benn bie ©ac&e ganj 
ähnlich mie im Anfechtungsrecht. Die nicht abgefonberten 
frrüc&te, an benen ein befonbereS $fanbrecbt nicht möglich ijt, 
haften (fofern fie bem ^fanbfthulbner jufommen) lebiglid) als 
Ir^eil ber $fanbfad)e. Sinb bie ftrüchte jur $t\t ber Hn* 
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ftellung ber ^fanbtlage jwar abgefonbert, aber nodji ejifient, 
fo unterliegen fie bem bur<$ bie Trennung entftonbenen befon* 
beren $fanbre$ie. 6inb fie bi3 ba&in tterje&rt, oeräu§ert, 
fo ift bet qßfanbfcfrulbner oon einer $aftung für biefelben frei. 
2öenn im Anfechtungsrechte abweicfcenb ber $tnfea)tung8beflagte 
au<f> für bie jwar ni$t in Statur, aber bo(fc in einem unter« 
f$eibbaren Slequmalent oortjanbenen grüßte haftbar gemalt 
werben fann, fo mu§ ber ©runb bafür in ber ßrwägung 
gefugt werben, ba§ ba$ $fanbre$t e3 mit einem mirflia>n 
SHedjte auf bie ©acfcc felbfi ju tfcun Ijat, ba$ 2lnfed)tung3re<&t 
bagegcn ben ber <5acbe inne wor;nenben 3öert{? ergreift unb 
ba§ bad erftere ben 5trebit nur jic&er fiellen, ba$ (entere ibn 
realifiren foll. ©egenüber ber glücfctigfeit ber <Sa$e ift ber 
ffiertfc berfelben ba« bleibenbe üRoment. 

Unbnunnod>(Sin3 gegen bie DbligationSt&eorie : 3)a8$ln- 
fe<fctung8rcay fann aua> anbere ^erfonen, al8 ben erften (Erwerber 
M anfe#tung8objeft« in 3Witleibenfa>aft sieben, ©ermittelt roirb 
bied bura) ben weiteren (Erwerb ber <5ad>e. $a8 ©efefc beftimmt, 
bo§ ber förbe unb jeber anbere töe$t8na$folger beä erjien 
(Erwerbers ber 2lnfe$tung baftbar gemalt werben fann, unb 
äbnli$ wie ber Sauf eineö JBea^fel* fann bie SBeiterbegcbung 
beä 2lnfed)rung3objeft3 eine ganje Steide oon 2lnfecbrunßä' 
befugnifjen [Raffen, bie, gegenfeitig unabhängig, gu einanber 
in bem ©erbältniffe einer gewiffen Solibarität fielen, inbem 
fie aftio aüe in ber $anb be8 ^nfeebtungsbereebtigten ju» 
fammen laufen. 3nbeffen nur burdj ben 99efu) ber Sacfyc 
fann bie 9nfe$tung eine ©irfung gegen britte $erfonen er* 
jielen. ffiäre ba8 Anfechtungsrecht eine wirflia> Obligation, 
fo müjjte noa) in anberer 2öeife eine Haftung dritter gerbet« 
geführt werben fönnen. ffienn ber erjh Erwerber ba« Sin» 
fe$tung8objeft nidjt me&r beft^t bed^otb jum ©ertf>8erfa* 
oerurtfceilt ift, in biefer iöeäte&ung aber für unpfänbbar be» 
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fünften ift, menn weiter bei Anfprucfc be« Anfechtung«fläger« 
auf tiefen 2Berth«erfaß al« ein mirflich obligatorifcher, t>on 
bem Änfprucbe gegen ben Schulbner ganj unabhängiger an* 
jufehen ift, mü§te ba nicht ber 8nfeä)rungdf(äger berechtigt 
fein, wegen biefe« obligatorifchen nicht efequirbaren Anfpruch« 
nun meiter töecht«gefchäfte be« britten Erwerber« anfechten ju 
fftnnen? 9hm ift aber ba« Anfechtungsrecht nur gegeben jur 
'öefriebigung be« Anfpruch« be« Anfechtung«bere<htigten gegen 
ben urfprünglichen <5<hulbner, unb bie Anfechtung miü bafcer 
primo loco immer nur bie Sache fajfen, bie ftä) im öeftye 
be« Schulbner« befunben, unb bie ber 3mang8t>oUjrrecfung 
gegen biefen unterlegen haben mürbe, märe fie nicht au« beffen 
itfcftfcc heraufgegangen. (5« ifi bie 3agb nach ber Sache, mie 
fie jumeilen in anberer ftorm Qua) ber ©ericht«üofl$ier)er an* 
fteUen mu§. 2>ie angebliche Obligation jmifchen bem An* 
feebtungäberechtigten unb bem (Srroerber refp. Drittermerber 
bleibt bamach unbefriebigt. Sie fann nicht eriftent fein. Unb 
menn ba« 2lnfechtung«recht benjenigen rechtlichen 3u|tanb that* 
fächlich frört unb ^erfrört, ber burch bie gormen be« burger* 
liehen (Recht« geföaffen i{t, fo fönnen e« nicht eben biefelben 
formen fein, mitteilt beren biefe ©eränberung, bie au* fraft 
gefeilterer Orbnung fich oollsieht, unternommen unb burch* 
geführt merben fann. 

XII. 

Aber nicht blofc bie innere flonftruftion be« Anfechtung«* 
recht« ifi bei ber grage nach ber 9latur be«felben in Betracht 
$u jiehen, fonbern aua) bie (Sinrebebefugniffe be« Anfechtung«* 
beflagten. 5)enn ber ftrei« ber gegen bie Anfecr)tung«flage 
juläfftgen (Jinreben bezeichnet bie ©renje ber praftifchen Söirf* 
famfeit be« Anfechtungsrecht« unb auch au ^ &iefer ©ren$* 
beftimmung ift ein Schlu§ auf bie ftatur be« {Recht« ju jiehen. 
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lieber biefe ©renjbeftimmung f)errf$t nun allerbingS otel 
Unftcherheit unb Streit 1 ). Stellt ber SlnfechtungSanfpruch 
ein befonbereä IRechtSoerhältnifj obligatorifcher 2lrt jwifchen 2lnfech= 
rungSf läger unb 2lnfechtung3beflagten bar, fo muffen bem (enteren 
auch ade (Sinreben gemattet [ein, bie gegen eine Älage auf (£r* 
fällung einer Obligation überhaupt möglich ftnb. $>ie8 märe fein 
{Recht auS ber Obligation unb er fönnte roeiter ©nreben auS 
bem {Rechte be3 SchulbnerS nicht ofce-r bocr) nur infoweit 
geltenb machen, als biefe nuT al« Serneinungen beS {Rechts 
beS HnfechtungSflägerS aufjufaffen waren. 3nbejfen na* 
beiben {Richtungen hin »erlangt bie ftatur beS {HnfechtungS- 
rechtS erhebliche ÜRobififationen biefer Säfce. IBon ben mög- 
lichen (Sinreben fommen hauptfäcblicb bie (Sinrebe ber 3ah Jun 9 
unb ber Äompenfation in 93etraa)t. ©ie finb für bie 93e* 
banblung ber übrigen gerabeju tnpifch. 

1) 2)ie (Sinrebe ber 3<*f>lung. bem Sin« 

fedjtungSbeflagten, wenn er felbft nach {RechtSfraft beS ben 
Scbulbner oerurtheilenben (SrfennrniffeS an ben ©laubiger 
gegast fyat, biefer föinroanb juflefjen mu§, ift unbefhitten. 
Seine Verpflichtung auS bem 9lnfecbtungcanfprud)e als einer 
obligatorifchen ging jmar nicht auf ein 3<^fen, t»ielmef>r auf 
Verausgabe beS 2lnfcchtungSobjeftS. ^nfofern bat nun eine 
ßöfung eine« folgen obligationsrechtlichen ÜSerhältniffeS eigent- 
lich nicht ftottgefunben. Schon biefer gaD aber weift auf ben 
feften $unft hin, um ben fich alles breht, auf baS {Recht beS 

l) 3)o« Urtheit be« SRet^Sgeridjt« in ©b. 7 @. 188 ber öntf Rei- 
bungen bemeitt jmar, bafj fitlp bie 3 u läffißlcit ber öinreben be« 2lnfed}< 
tungSbeflagten barnadj beßnmne, ob biefetöen bem eigenen 9?etf)te be* 
leiteten entflammten, unb bafc Sinteben, bie bem JRedjte be? 3d)ulbner6 
entflammten unb bon biefem hätten geltenb gemalt metben tönnen, bem 
änfed)tung«benagten nitfct jnftänbig feien, allein es gilt eben ju be« 
ffanmen, mie weit benn nnn ba« 9*c$t be« «nfedjtungÄberlagten unb 
baratt feine Öintcbebefugniß reidfct. 
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DbligationSgldubigerS gegen ben Sdimlbner. 9iur biefeä 
9fe4>t3oerbältni§ ift WirfU$, weil bur$ bie 3 a W un 9 fl^öft. 
Da§ aber weiter ber $nfetf)tung$beflagte an ©teile be§ 
Sa>ulbner8 3 a ^ un fl an ben ©laubiger mit ber Söirfung 
leificn fann, ba§ ber <Sä)ulbner befreit wirb, bat barin feinen 
©runb, ba§ na* beutigem bürgerlidjen föea^te in ber töegel 
jeber Dritte fol<fce 3ablung leiften fann, ber ©laubiger fte 
annebmen mu§. 2öenn fonaa? biefer gafl ber 3af)lung fa)on 
bur# bie SBejrimmungen be8 bürgerten töcdjtä jwerfent* 
fprea^enb geregelt erf^eint, fo ifl fcier bie Stjeorie oon einer 
Obligation, bie bie (Srföeinung bod) nur ungenügenb erflären 
fann, o&ne ©ertfc. 

#ätte ber ©a^ulbner in Äenntnifj von ber bur$ ben Sin« 
fe$rung$gegner geleiteten 3 Q b' un ß feiner €4>ulb fid) trofobem 
verurteilen (ajfen, fo würbe jwar er felbft auf ©runb biefer 
3ablung eine ÜZBiberfprud&Sflage nt^t ergeben fönnen. Dem 
^MnfcdjtunaSgcgner fönnte inbeffen ber (Sinwanb ber 3 a blunfl 
ttidjt verloren gegangen fein. Unb jur ÜBegrünbung biefeä 
3afce3 reiben Wieberum f$on bie SBefttmmungen be§ bürger» 
liefen JRec&tS au3 unb muffen entfä>ibenb fein. $at ber En« 
fecbtungSgegner emendi causa, jweef« ßrwerb« ber ftorberung 
flcja^lt, fo ifl mit bem Mfte ber 3«^«nß gorberung auf 
ifrn übergegangen. 3um ÜWinbeften bat er einen #nforu# 
auf Uebertragung berfelben gegen ben 2lnfed)tung8bere$tigten 
erworben. 3n bem tyrojeffe jmif^en ©laubiger unb <S$ulbner 
ift bafcer über einen 2lnfpru$ entf^ieben, auf ben jur 3«* 
fce« Urt&eilä ni$t me^r ber ©laubiger, fonbern ber 2lnfea> 
tungggegner ein 9tedE>t batte. Da3 ergangene Urteil fann 
in biefer ©ejie&ung ben nid)t jugejogenen 2lnfe<f)tung8gegner 
nidjt nur ni$t binben, biefer &<5tte oielmel^r ba8 {Redjt gehabt, 
felbfiönbig mit einer #auphntcroention8flage gegen ©läubiger 
unb <S#ulbner oorjugeben. ffienn aber bieS, fo mu§ er au* 
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berechtigt [ein, in bem gegen ihn angefhengten Anfechtung«» 
projtjfe ben (Sinwanb ber 3 a ^ un Ö gettenb &u machen. Da* 
mit negiit er nur bie Äftiolegitimation beä HnfecbtungSflägerÄ 
unb beffen ©läubigerrecht ba$ (entere für fia) in Knfptu$ 
nebmenb. Wicht anberd fieht bie Sache, wenn ber 2lnfea> 
tungSgegner donandi causa, um bem ©chulbner ju fchenfen, 
gejagt hätte. 3war will er hü* nic^t einen 2lnfpruch er« 
werben. Die Scbenfung fann ober boch nur bann al£ Doli* 
sogen gelten, roenn ber ffofeä)tung8berechrigte mit ber 3<»h* 
tung&empfangnahme auf feinen Slnfpruch »erdichtet. (Sr mu§ 
bähet barauf t>erjiä)ten unb ber 3lnfechtung3beflagte mufe 
aueb hier ben dinmanb ber 3«&tung hoben, um Slttwlegiti* 
mation unb ©läubigerrecht befrreiten ju fdnnen. Unb auch 
ber galt, ba§ ein anberweiter Dritter 3^hiung an ben ©lau- 
biger geleitet hätte, ifi nicht anberd ju entfeheiben. fcnfpruch 
auf ftorberungSerwerb, refp. auf ftorberungSoerjicht burch ben 
(Gläubiger finb mit bem Äfte ber 3<*l)lung Q uf Dritten 
übergegangen unb ber ^JnfcchtungSbeflagte mu§ berechtigt 
fein, biefe 93eränberung im {Rechte für fid) gettenb ju machen. 
<5r liefe fonjt aua) ©efahr, wegen ein unb beäfefben 9lnfea> 
tungSanfpruchS boppelt behelligt $u werben, faÜÄ ber Dritte 
emendi causa gezahlt hotte. 

2Ba8 ben <£inwanb ber 3<*(>lung in ber gorm betrifft, 
ba§ ber 6chulbner felbfi gezahlt habe, fo fönnte fola)er (Sin» 
wanb bei ber Theorie oon einem befonberen Obligationär» 
hdltnijfe jwifchen ©laubiger unb flnfechtungSbeflagten bem 
lederen überhaupt nicht jujtänbig fein, »eil, wenn auch ber 
©chulbner für ben «nfeä)tung3beflagten leiften fönnte, er Doch 
nicht ben 3fofechrung3gegenftonb geleitet, fonbern oielmehr nur 
feine eigene ©chulb an ben ©laubiger berichtigt hätte. 91un 
iß aber ber dinwanb bem Slnfechtungdbeflagten nur infoweit 
oerfagt, ald ber Schuldner felbft ihn im $ro$ef[e noch hätte 
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geltenb machen fönnen. Üöenn au$ ber ftnieAtungäbeflagte 
nid?i f$on bur$ bie 9iecbt«fraft be« gegen ben 6$ulbner tx* 
gangenen oerurtt)eilenben drfenntniffe« berührt wirb, fo bocb 
bur$ bie SoUfiretfung be« Urtfoeil« in fein Vermögen 1 ). 3n 
ber $anb be« ^tnfecbningdbeftagten negirt alfo ber (Sinroanb 
nia)t fomofcl bie iHecbt«fraft al« oielme^r blofj bie ©ollfhecf» 
barfeit be« Urtbeil«. Jnbeffen ba ba«felbe gegen ben 6$ulbner 
ooUfrretfbar ifl fo ifl e« nacb ben ©efepen ber Hnfecfctung 
überhaupt ooüfhecfbar. Der com ©cbulbncr im $rojeffe nicfct 
geltenb gemalte (Sinwanb fonn alfo au* bem ftnfecfetungä» 
benagten nic^t me&r auflegen, unb e« jeigt fid? autfc bier 
Wieberum ba« ©läubigerreebt gegen ben ©e&ulbner al« ber 
fefte $unfc ber ©eftoltung. 

X>ic öitteratur in biefer grage jeugt oon einem wafn-baft 
bei§en $emür;en, bie 2öaijrbeit be« fo gewonnenen <©afce« 
burc$ gewunbene, im ©efentlicben au« ber £ef>re oon ber 
Oicd>t^fraft be« Urzeit« hergenommene Debuftionen ju be» 
weifen. ÜBer ber Meinung ifl, bajj bie 9lnfecbrung«f(age auf 
©runb be« oollfhecfbaren Urteil« eine obligationämä&ige ©er» 
pfuefetung be« 2lnfed)tung«bef tagten urgire, mu§ natürlich) aua) 
an eine Ärt 9ie<bt«fraft be« gegen ben Sdjulbner ergangenen 
Urteil« bem 9lnfeebrung«beflagten gegenüber glauben. 9tur 
fo liefce ficb eine obligation«mä§ige Haftung be« fcnfecbtung«» 
beflagten erflären. (iofaef (©. 39) behauptet benn auefc, 
ba§ ber ooüjfrecfbare litel niebt bio§ bem Scfculbner gegen- 
über, foweit er beffen (Sinwenbungen präflubire, fonbem aueb 
bem Hnfecbtung«beflagten gegenüber {Hegt febaffe. dx meint 
aber, biefe Sirfung gegen ben Dritten fei feine bureb ben 
$roje§ t)eroorgerufene, alfo feine UBirfung ber ftecbtöfrafr, 
fonbern febon in bem urfprünglicben $orberung«rea)te be« 



0 aud> (»aitmann 68 ülote i. 
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©laubiger^ enthalten, ba ba« ©efefc au« jeber, wie au* 
immer beföaftenen ^orberung, olfo ungeachtet ber materiellen 
Mängel berfelben, an fl* bie Anfechtung julaffe unb ber 
$roje§ eben nur biefe üRängel befeitige. ©« fann bafnn ge» 
flellt bleiben, wie weit biefe Argumentation auf anbere Gin» 
wenbungen jutrifft. 2>er (Sinwanb, ba§ bic ftorberung bejaht 
fei, fann aber bo* nimmermebr b!o§ al« ein materieller 
SWangcl berfelben bezeichnet werben. Unb wenn e« na* ber 
Orbnung be« $roje(fe« aflerbing« möglich ifi, ba§ au* für 
eine mit Mängeln behaftete ftorberung ba« Anfe*tung«re*t 
erwirft werben fann, fo ift bie« bo* lebigli* eine SBirfung 
be« $roje§oerfahrcn«, ni*t eine fol*e, bie f*on bem urfprüng* 
li*en ©läubigerre*te immanent iß. ßofaef eremplifijtrt 
mit bem töe*t«öerhältmfte greiften ©laubiger unb Bürgen. 
$ier liegt inbejfen wirfli* ein befonber« obligation«re*tli*e« 
95err>ältni§ t>or unb ber Sürge brauet ein gegen ben ©*ulbner 
ergangene^ ^ubifat ni*t unbebingt gegen fi* gelten ju lajfen. 
Gr |>at ben Ginroanb ber 3 ö W un Ö öu< $ bann, wenn ber 
S*ulbner ibn geltenb ju ma*en uerfäumt bot unb felbft ber 
Umftonb, ba§ ber 8ürgf*aft«t)ertrag erft na* rc*t«fräftiger 
Verurteilung be« <ö*ulbner« gef*loffen ift, t|»ut ni*t8 jur 
Sa*e, e« fei benn, ba§ ber Sürge mit Äenntni§ biefe« Um* 
ftanbe« fi* verpflichtet hat »). (Sine Analogie mit ber ©ürg* 
f*aft liegt baher infomeit ni*t oor. Gofacf meint ^war, 
ba§ bie !Re*t«lage be« Anfe*tung«beflagten babur* will* 
fürli* t>erf*le*tert werben fönne, bafc ber S*uibner hinterher 
neue 93erbinbli*feiten fontrarnre unb bann au* wegen fol*er 
2Jerbinbli*feiten ba« Anfe*tung«re*t gegeben fei. Snbeffen 
bie 3uloffigfeit ber Anfe*tung« f l a g e an fi* in biefem galle 



i) Stoljtn bärfte mo^l Cofod'8 SReinung ju benötigen fein. Sgl. 
SBinbfd&eib «Panbeften §§ 132, 477. 
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bemeijr bod) no$ nifyt. ba§ bem $lnfed)tunc\3beflaQten nun 
au$ ber (5 i n toa n b ber3öt)lung, mit bem ber <Sa)ulbner 
bereite im ^rojeffe präjubijirt ijl, oerfagt fein müjfe. Unb 
fonfequent müfjte Qofacf bann bem 2Infed)tung8beflagten 
überhaupt ben (Sinroanb ber 3<*blung au8 bem Meente be$ 
Sdmlbnerä oerfagen. Senn fann bie {Red)t3lage be3 8n* 
fe<&tung3f$ulbner3 fä>n baburd) oerf$le#tert merben, ba§ 
ber <5#ulbner neue Serbinblidtfeiten fontra&irt, unb fonn 
lebiglia) be«&alb ber erfiere ben Dom ©djulbner im $ro*effe 
ntdjt geltenb gemalten Ginmanb ber 3^l"nß nt^»t für fid> 
a,eltenb matten, fo fann ifnn ber ©nroanb überhaupt aud) 
ni#t efcer ju ©ute fommen, a(9 bis ber <5c|>ulbner felbft t>on 
u)m roirffam ©ebrauefc gemalt fcat. 

2Ie&nlid) argumentirt eine ftorberung $u* 

erfennenbe Urteil fd?afje einen neuen fetbjiänbigen 53er» 
pflidjtungägrunb, entfpre$enb bem, roie bie SWotine jum 3ln* 
fea^rungdgefefce fagen, „felbftänbigen 9ted)te" be« ©laubiger«, 
auf ©runb be« Urt&eil« feine 23efriebigung au« bem 2$er* 
mögen be« ©dmlbner« ju fua^en. Jtomme e« bafjer bem 5ln- 
fed>rung«beflagten gegenüber nur barauf an, fejrjufleüen, ba§ 
^mifd^en ©laubiger unb <2(|>ulbner überhaupt eine, gleidjoiel 
roobura^ unb mann entflanbene ftorberung befiele, fo folge 
barau«, ba§ au# bem «nfe$tung«beflagten biejenigen Gin» 
reben be« Scfculbner« abgefdmitten feien, mit benen biefer 
burd> ben $roje§ präflubirt fei. allein junädjfi ift ber Sorber- 
fafc biefer Debuftion nur fefcr bebingt roa&r. ©aljrer ijr 
otelmebr ber 6afe *), ba§ ba« t)cruru)eilenbe (Srfenntnifc einen 
2lnfpru$ niaV foroor^l f^offr, al« oielmcbr blofc anerfennt, 
unb anerfennt nur in bem $erf)älrnijfe ber jfreitenben Parteien 



1) Xrdjio für cilriliffcfdie ^Jtori« ©b. 68 2. 41. 

2) ©inbfdjeib $anbettm § 123. 
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$u einanber. Unb weitet fommt e8 im 3lnfec^tungdprojcvie 
m$t bloS auf bie gefrfhtlung ber (Sjifienj einer ftorberung 
überbaupt an. ©ie mu§ au$ üoUfrretfbar fein. (Iben biefen 
Umftanb urgirt aber in ©a&r&eit aua) 3 e §# totnn er meint, 
ba§ e8 gleichgültig fei, wobura) bie gorberung entjtanben 
fei. Denn mit ber ©oUfrretfbarreit be3 Hnfpruä)8 jeigt fia> 
berfelbe nur no<t) in feiner 3a&ttnmä§igfeit. hinter 
biefer oerfa)winbet bie causa beSfelben, unb biefe mu§ Der* 
feferoinben, weil naa) i|>r nia)t meljr gefragt unb recfcercbtrt 
»erben barf, wenn bie wirfliebe Eoüfiretfung be« »nfprudtf 
beginnen fann. 3lber au8 meinem ©runbe ftdt> nun biefe 
©ollfrrecfung aua? gegen ben 9lnfe<btung8beflagten fe&ren 
fönne, bat au$ 3e§ m. 6. nidtf befriebigenb erflärt. (St 
will barin immer noa) eine ffiirfung inter partes fernen, 
weit, wie überhaupt auf jebe Obligation, fo aua? auf ba$ 
redSitöfräftige Urttjeil ein 2lnfeö)tung8rea)t geftufct werben fdnne 
unb bie Obligation bo$ eben aua) nur eine ©ejie^ung oon 
$erfon ju <perfon enthalte. 2lber barin liegt eine m. (£. oer« 
t)ängnifwoüe $erwe$felung ber Dinge. Die Obligation att 
Xt)atfaa> mujj jeber Dritte natürlich) anerfennen, ntajt aber 
bie oerpfüa)tenbe ©irfung berfelben x ). 

flnber« argumentirt ^ätfel »). @r meint ber {rier frag» 
lia> (Sinwanb ber 3a$lung fei eine unjuläfftge exceptio de 



l) (26 ift falf4r 5 U t«flen, bat gegen ben @$ulbner ergangene Urteil 
binbe aud) ben 2lnfed)tung«bfrtagten. 9tt$tig ift nur, bafe ber «nfedh 
tungSbeftagte bie Xljatfadje anerfennen muß, bafj gegen ben ©dmibner 
ein öerurtt)etlenbe3 (Srfenmnifj ergangen iß. 2)a8 ^enbant ber 2nffdj 
tungfiflage fdjeint mir bie 3ntert>entionS!lage ju fein, SBie mit ber erfieren 
in ben «enjfetrei« einet britten ^erfon (gerechtfertigter SBerfe) eingegriffen 
wirb, fo roebrt bie letztere einen folojen (ungerechtfertigten) eingriff ab. 
OT'tmmerme^r tann aber bodj behauptet »erben, baß ber Öntertoention«- 
fläger butdj ba« Sorurtbett gebunben fei 

8) Anfechtung oon &e<ht«b>nblungen @. I6fg. 
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jure tertii, weil bie Utecfctsfraft be« ben ©chulbner oerurttjci» 
lenben (Srfenntnijfe« ni(bt über ©laubiger unb <5(&ulbner 
hinau« mirfen fönne, in biefer ©egrenjung ober mieberum 
oüc »ejiehungen biefer beiben $erfonen enbgültig erlebigt 
habe. 3nbe(fen au« bem erjleren Momente fönnte boa? im 
©egentr)eil nur gefolgert werben, ba§, wenn ber Anfechtung** 
beflagte ben (Sinmanb wtrflich hat, er ihm burcb ba« Urteil 
gegen ben ©chulbner nic^t oerloren gegangen fein fann. Der 
^roje§ fann britten, an bentfelben unbeteiligt gewefenen 
^erfonen feine Oiec^te nehmen. Seiter ober bemifjt ficb bie 
3ufiänbigfeit einer materiellen fönrebe nur naa) bem mate« 
rieüen Diedjte, f)\tx nach bem ber 5lnfedjtung. Der $ro$e§ 
hat nicht bie Aufgabe, 3 u ftänbigfeiten folcher Art ju normiren. 
3n Soweit bebujirt baher auch 3 ä cf cl au« ber {RedjtSfraft 
be« Urteil«. @r oerbecft bie ©ache nuT burch eine m. d. 
fehlerhafte ©efrimmung be« Segriff« ber exceptio de jure tertii 
(Sine folge Qinrebe liegt bo$ nur unter ber $orau«fefcung 
oor, ba§ ba« belogene 9tecbt an ftex) erjftirt ober bo<h erifriren 
fann. $at ber ©chulbner ben (Sinwanb ber 3a^«"Ö n W 
mehr (unb baoon geht ja auch ^äcfel au«), fo fann oon 
einer exceptio de jure tertii logifc&er Seife nicht mehr bie 
Otebe fein. <£« bleibt alfo ber ©a&, ba§ bem Anfechtung«* 
beflagten burch bie töechtöfraft be« Sorurtheil« ber (Sinroanb 
ber 3^ung entzogen ift. Dann abeT ift Wieberum nicht $u 
erftären, warum in bem gaüe, ba§ bem ©cbulbner gemdp 
§ 686 <£.$.D. ber Sinwanb ber 3 a ^ un 9 nod ? jufleht, ber» 
felbe für ben Anfecbtung«beflagten feine exceptio de jure 
tertii barflellen fofl. Darau«, bafe ber ©c&ulbner ihn fyat, 
folgt bog nicht, ba§ ihn auch ber AnfechtungSbeflagte haben 
muffe »). 

i) 3m Uebrigen Ijat ber &nftd)tung8bcf tagte ben ötntwnb ber 3«^' 
tung jtoriffQo« immer mfetDrit, al« et bamtt ein« Outgläubigfeit feiner- 
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Da§ in bem julefct gebauten Salle au# ber Hnfeajtung«» 
beflagte ben (Sinmanb ber3a(Hung bat, ift nirgenb« befrritten. 
Sic ifi nun biefe« &u erf lären ? 3ebe« Urteil wirft unbebingte 
9ie(r)t«fraft nur für ben 3citpunft feine« (Srlaffe«. Der oer« 
urteilte <Scf)ulbner fann biefe fte$tdfraft buret) (Sinwenbungen 
wieber befeitigen, bie erfi |>inter^er entweber entfianben ober 
bo$ if)m jugänglia) geworben fuib. Damit ifi in gleicher 
Seife au$ eine unbebingte ^ollffrecfbarfeit be« Urteil« auf 
biefen 3*ityunft befcfcränft. Denn bie ©oüfrrecfbarfeit be« 
Urtheil« ifi bie ßonfequenj ber 9lea)t«fraft unb e« mu§ be«* 
f>a(b aua) ber 9lnfec&tung«beflagte berechtigt fein, ben ihm an 
fi# fremben ßinwanb ber 3«^wnö geltenb ju machen, um ben 
SRathwei« ju führen, bafj bie «BoUjftecfbarfeit be« Urteil«, wie 
foldje mit ber 9iea)t3fraft be«felben normirt war, ni$t mehr 
oorhanben fei. Die 9techt«fraft be« Urteil« felbfl fann er 
jwar nicht umfto§en, nur ber <Sa)ulbner fönnte bie«. Der 
ßinwanb negirt baher nur eine ber $orau«fefcungen be« &n» 
fed)tungörecr;tg al« jur 3«* 3tt>ang8ooUflrerfung nicht 
met)r oorhanben. 9lur burcr) bie 3wang«üoÜ|hecfung wirb 
auch ba« 3ntereffc be« 2lnfechtung«gegner« berührt. Senn 
nun ba« SRed^t be« (enteren parallel läuft mit bem Stechte be« 
•Schulbner«, burch förmliche Siberfpruch«flage auch bie ftecr)i«' 
fraft felbfl befeitigen ju fönnen, fo fdjeint mir ber Urfprung 
ber Sefugniffe be« <S$ulbner$ unb be« Knfcchtung«beflagten 
au« einer gemeinfamen Surgel eoibent ju fein, ©eibe fluten 
ftet) auf ein ($r(ofa)enfein be« ©läubigerrecht«, unb wenn ber 
Scfrulbner berechtigt ijl, bie 9te<frt«fraft be« Urteil« ju negtren, 
fo mu§ auch ber 5lnfea)tung«beflagte berechtigt fein, gegen 
bie EoUfrrecfung be«felben Siberfpruct) ju ergeben. Ser be* 
fonbere Obligation jwifa)en ©laubiger unb Snfechtung«gegner 

fett« bartljun, fotnit bie ©djlcdjtgläubigfeit atft JÖorauGfefciing be$ !Än- 
f«$tung«Te$t* im cinjrincn gaHe toibertegen will. 
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annimmt mu§ fünfllid) befonberc 2$orauSfefcungen fäi bie 
2Birffamfeit biefed 2*erl)ältnijfe8 fonftruiren, bie mir auf bie 
emfad^fle unb natürliajfle ffieife ald ©rünbe für ein <SrIofd)en* 
fein bed ©läubigerred)tö (frarafterifiren bürfen 1 ). 

2) Die ßinrebe ber f ompenfation. Snterejfanter 
nocfc, meil m. (S. bie 2lnfea)tung3tlage a\% eine Älage auf 
Gjefurion in ba« r;eüjic 2id)t frellenb, ijr bie frage, in mie 
meit ein vom 9tnfed)tung3beflagten geltenb gemalter 5tom* 
penfariondeinroanb gegen bie 9lnfed)tung$flage juläfjig iß. 
Die er£eblid)e Differenz mit bem dinmanbe ber 3a()lung liegt 
barin, ba§ mit bem 5tompenfationdeinroanbe ein felbfiänbiger 
®cc\enanfprucb geltenb gemaa)t mirb, ba§ er ni$t eine b(o§e 



l) (Jofad (8. 85 fg.) ©erlangt neben ber »oUflredbarteit ber gor- 
berung, nm ben SnfeCbtungSfdjulbner obligationamä&ig ju binben, als 
befonbere s&orauftfefeung nod) biedteditSgütttgteit berfelben, ob,ne ju 
bemerfen, baß m. C. biefe beiben ßrforberniffe ineinanber lanfen. 95oll« 
ftredbarteit ifl if>m nur ÄlarfteUung ber gorberung nnb gegenüber bem 
flufedniniggbetlagten überhaupt nur ein prim*-f»cie-S9<wei8, ber im Srge 
befc ßinwanbe* oon bem lederen »Bieber befeitigt werben tönne. gfir ben 
^ c^ulbner felbfl ifl jebod) bie Sottflredbarteit meljr al« prima-facie-Jöetueiä, 
fie ifl 9ledjt*gfiltig!eit bcljuf 8© oll flreduug beS Snfprudjl ffirt« 
Ijalb atfo bem anjcd)tung«bc!lagten gegenüber bloß baff erflere? SBeiter 
foll bie ftcdjtftgiUtigfett nnn and) nidjt eine nodnnalige totale Prüfung 
be* »nfprud)«, fonbern nur in foroeu erforbern, al6 audj ber ©dmlbner 
Ginroenbungen im ©ege ber SBiberfprud)«tIage gegen benfclbeu b>ben 
mürbe. So entfielt benn bei <J o f a d bie Änfdjaunng, bog gegenüber bem 
ttufedjtungtbettagten ber oottftredbare Xitel nur einen oorlaufigen SJer- 
pflitfjUutgSgrunb, nur üorlaufige ©oüjlredbarleit, unb erft bat geilen 
foldjer öinmenbungen, refp. bie »efeitigung berfdben burd) Urteil 
befinttibe »oUftredbarteit fdjaffe. 2>ie £adje fdjeint mir aber bannt nid)» 
meniger alS geK&rt ju fein. Denn ba8 $orb,anbenfein foldjer ßtnroeu» 
billigen fufcpenbirt bem tlnied)tuiic)8fdjulbner gegenüber überhaupt jebc 
SJoÜftredung, ber ÄnfcdjtuugSbetecfjttgte nuijj bielmeljr junädjft jur Älage 
fdjreiten unb ein »edjt be* «nfedjtungebetlagten auf bie öimoenbungen 
fronri Dt cf^( n dct)(^ctpi f |cn^ iu eint q i? Don öo^loufiQc^ *!3oLl^tTccf6ciik tcit 
nidtf bie 9tebc fein tann. 
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fBerneinung ift. 3 gdllc ftnb babei mögliifc: 1) Äompen- 
fationen au« bem ffledjte be« ©$ulbner« gegen ben »nfed)- 
rungSfläger, 2) tfompenfationen au« bem föet&te be« 9nfe&* 
tungSbeflagten gegen ben ©ä)ulbner, 3) ftompenfationen au« 
bem 9icd)te bcä ^nfedjtungäbcflagten gegen ben &nfed&tuna,ö* 
Häger. 

2Ba« $unä$ji ben erjten $all anlangt fo erflehten bie 
URottoe jum 2lnfe$tung3a,efejje e§ jmar für felbfh>erfränblid?, 
ba§ aDgemein ber Qlnfe$tung$beflagte foldje dinmenbungen, 
bie ben bur$ ben ©djulbtitel gegen ben ©a)ulbner fefrgefieüten 
9lnfpru($ betreffen, in bem Umfange geltenb matten fönne, 
in meinem ber ©tfmlbner ju tyrer ©eltenbmatfcung na<& ben 
«efrimmungen ber Gimlprojefcorbnung (§§ 686, 704, 705) 
befugt märe, alfo aucfc ben (Sinwanb ber Äompenfation. Unb 
au$ in ber ßttteratur ift biefe «Meinung überroiegenb r>er* 
treten^). 3$ falte bie« aber bot* nicfrt für ri$tig. S>er 
6<&ulbner felbjt fann ben (Sinwanb ber Äompenfation nur im 
2Bege einer förmlichen 2Biberfpru<$3flage na$ § 686 <£.$.D. 
jur ©elrung bringen. S3et feinem Dbftege befeitigt er jroar 
baft frühere $n oerurtt)eilenbe &rtenntm§ unb bamit bie 
2RöaU$feit feiner SJoflftretfung. 3lüein bie ©ollftrecfbarfeit 
wirb nid)t f$on eo ipso burä) bie (Srrjebung ber 2öiberfpru$$* 
flage fuäpcnbirt. $>er ©laubiger fann trofebem auf 93ofl» 
jfrecfung befielen, roenn ber ©cfculbner niä)t gemd§ § 688 
&.%D. beim ^roje&geric&t bie HuSfefcung ber 3wang«t)oU« 
fherfung burdjfefcen fann. flnbererfett« ift bie (£ri)ebung ber 
2öiberfpru<&sllage nicfct bur# eine »trflic&e ober in 2lu«fiä>t 
fte^enbe 3n>ang«ooÜfhecfung bebingt. 2>er <©a)ulbner felbft 
fann nur bie {RedjtSfraft be« Urteil«, ni$t aber allein bie 
$oüftrecfbarfeit beSfelben befeitigen, meil bie res judicata ir>n 



l) Die Sitate bei ffitlmott>*ft, €>. 542. 
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binbet unb biefe ©inbung ber ®runb ber StoUfhrecTbarfeit ifl. 
fcnber« fle&t bie ©aebe bejuglicb be« HnfecbtungSbeflagten. 
Da« gegen ben ©cbulbner ergangene Urtbeil berührt ibn an 
ficb niebt. <5r bot bafoer tocber töecbt noeb 3ntereffc. bie ©e* 
feirigung biefer res iudicata burcb einen au« bem töecbte 
be« ©djulbner« hergenommenen (Sinroanb ber Äompenfation 
ju oerfucben. Die« ifl für ben ftaU gar niebt ju leugnen, 
ba§ ber (gläubiger eine 3roang«t?oUflrecfung in ba« ber %n* 
fe cfctung unterliegenbe ©ermögen be« 9lnfecbtung«gegner« noeb 
gar niebt oorgenommen r)at. tfonfcquent mu§ e« baber aucb 
bei bem (Eintritte biefer Sbatfacbe gelten. Der $lnfedjrung«« 
beflagte befeirigt bureb feinen erfolgreichen ffiiberfprucb gegen 
bie 9lnfecbrung«flage unb fann nur befeingen bie ©oUfrreef* 
barfeit be« Urteil«, unb roieberum niebt überhaupt, fonbern 
nur gegen i&n felbft. 3bm gegenüber banbelt e« ftcb blo§ 
um bie ftlrematitJe: ift bie ©ollftrecf barfeit btefe« 
gegen ben ©cbulbner ergangenen Urtbeil« gegeben ober 
ift fie niebt gegeben? Unb ^ollfrreefbarfeit bebeutet @r- 
jroingbarfeit ber obligation«mä§igen öeiftung felbft unter 2lu«« 
fcblu§ oon @Tfüflung«furrogaten. l*ine ftorberung, bie ber 
©cbulbner noeb mit foleben Surrogaten ju begleichen ba« 
fteebt bat, fann niebt oollfhecfbar fein. Der ftnfeebrungSbe* 
Nagte fann baber ber Slnfecbtunt^flagc gegenüber nur Oer* 
neinen, oerneinen bie ©oüftreefbarfeit be« Urtbeil«, niebt aber 
e|cipiren. ©r bat ben (Sinmanb ber 3<tblung au« bem föecbte 
beä ©cbulbner«, niebt aber aueb ben ber Äompenfation ! ). 
5bm fle^t bie $Biberfprucb«flage be« ©cbulbner« gar niebt ju 
©ebote *). Slucb roer febon mit ber (Srflärung be« Jtompen- 

i) @o and) Sofad ©. 887, tooburd) feine anfdjctnenb roeuer« 
gcfienbe SNeinung <3. 37 näher präetfirt fein bUrfte. 

1) Unb mdtf bloß ntdjt materiell, fonbern and) nirfrt formeO. Ueber* 
einfhmnunb fyernut Hartman n 3. 67. flu« bem Unteren Umftanbe 
XXXVI. % $. XXIV. 15 
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fationatmUenS bie £auptforberung felbft erlösen lä&t, fann 
nid>t o&ne weiteres bem 2lnfeä)tung3betlagten ben ßinmanb 
ber Äompenfation augefteljen. I>enn e« fragt fi# nodj immer, 
mit roclcbem Otecfcte ber Bnfe<&tung8benagtc bie (Srflärung 
ber Äompenfation an Stelle beä ©efculbnerS abgeben fann 1 ). 
Die ftnfe$rung9flage ift $ollfirecfung8flage, meil tyre lenbenj 
auSfcfclie&lidj auf EoUftretfung eineS Urtbeilä ge^t. ©ie ift 
jtiage auf ßrtbeilung ber SollfrretfbarfeitSflaufel gegen ben 
9nfe$tung8bef(agten. ©er in berfelben bie ®eltenbma$ung 
eineä neuen, no$ nia^t in judicium bebujirten 9te$täuerbält« 
niffeS jroifdjen ^nfedjtunfläfläger unb 2Uifed)tungäbcflagten 
fteljt, mu§ prinzipiell jebe an fta? naä) bem bürgerlichen JRettjte 
mögliche tfompenfation für juläfjtg erachten. Unb bamaa) 
wäre fte im norliegenben $alle auSgefahlojfen, weil ber %n* 
fea)tungäbeflagte nicht mit einem eigenen 2mfprua>, fonbetn 
mit einem folgen be§ Sahulbner« gegen ben obligatorifahen 
fcnfpruah be« fcnfeahtung$fläger8 fompenjtren unb infofern 
3bentität ber berechtigten unb öerpfliahteten ^erfonen nicht 
norliegen mürbe. 2ßenn man ben ©inroanb ber ffompenfation 



folgt aud), bafj ber "ämed/tungebeflagie nidjt gemäfc § 686 2lbf. 3 (L$.D. 
bir ibm jufiefcnben (Sinroenbungen fämmUtdj gleid)}etrig geltenb ju madjen 
gejimingen ift, bafj Dietmar bie 3ett ber ®e ltetibmatfmng fid) fflr njn burdj 
$ 251 (£ $.£>. befiimmt. Unb wenn aud) nad? einer ©erurttjeilung int 
2nfed)tnna6pro)efTe bem $lnfed)tung«beflagten formell bie ffiiberfprudj«tlage 
jnfieljtn mnfj, weil nunmehr ein gegen biefen felbft ergangene« Urtivit 
oorliegt, fo bleibt i^tn bodj materiell (gegen Qcciuft $renß. ©rtoatt. 
©b. l e. 773 <Rotc 27) bie ffiiberfprud)«riage berfagt. 2>o« Urüjeil im 
«nfedjtungÄprojeffe fann nidjt ein neue« obligatorifdje« ©erbältnifj fdjaffen, 
flettt oielme$r nur fefi, baß bie ©oraufifefcungen für bie Cretntion«Dofl- 
ftredung gegen ben ttnfetfjtungttetlagten wegen ber gorberung an ben 
Sctulbner gegeben ftnb unb bog betngttnäfj ber anfedjtungflgegen- 
ft a n b btefer (Srerutiondnottprerfnng unterliegt. 

l) ffiifl bod) ber «ntto. I be« bflrgerlidjen ©efe&bueb« ein feldje* 
ffedtf nidjt einmal bem ©Argen, refp. brüten ^fanbbefüjer jugeflefcu. 
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ober bennoer) julajfen wtü\ fo fann er naa) ben Hegeln be« 
bürgerlieben 9tea)t« boet) ni$r al« foltfcer, aUÄompen- 
fation«einwanb in ©etrac&t fommen. SDie 91 i $ t erjjien j 
De« Äompenfation«anfprueb« mu§ al« 2Jorau«fefeung für bie 
Söirffamfeit be« Hnfe$tung«recbt« gefafjt »erben, unb bann 
frellt eben ba« 2tnfeebtung«re#t niefct« anbere« bar, al« baä 
in ber Siel>»©etr)ätigung beftnbli^e ©läubigerrecfct. 

Sa« bie 5tompenfation«befugni§ be« 2htfecr)rung«beflagten 
mit gorberungen au« eigenem {Rect)t unb gegen ben Ser)ulbner 
anlangt, fo weifen fa)on bie pofitioen ©efhmmungen be« 
§ 31 St.O. *) refp. § 8 be« SlnfecbtungSgefefce« barauf Jnn, 
ba§ berartige ftompenfationen im ©ro&en unb (Dangen ni$t 
c\ef)attet fein tonnen. 3 n ©trradjt fommen ^ier jwei Unter« 
fäüe: ftompenfationen mit gorberungen, bie au« bem angc* 
foef)tenen Oicc^tSt|efa)dfte entfprungen jtnb, unb folet)c, bie aufcer» 
balb be«fetben liegen. 

Hnlangenb junä$ft bie anfeä)tung aufcerbalb be« tfon- 
furfe«, fo bejtimmt § 8 be« 9htfe$tung«gefe&e«, ba& ber 3ln* 
fe^tungSbeflagte wegen (Srftattung einer ©egenteifhing ober 
wegen feiner gorberung für ben gall, ba§ bie Tilgung ber- 
felben angefochten wirb, fie& nur an ben <5$ulbner Galten 
fönne. $>amit ift jebenfaU« ba« beflimmt au«gefpro$en unb 
e« ift bie« au$ communis opinio, ba§ 9lnfprücr)e ber ge« 
bauten ®rt im 2nfea)tung«progef[e unb bem ©laubiger gegen* 
über unberücf)l$ngt ju bleiben t;aben unb ba§ bie 21u«g(eic$ung 



i) Slfcbt auf ötunb brt § 48 3. l *£)., mie ÄoI)lct (@. 125) 
null. 2)enn ber Vnfprud) ber 2Ra{fe ift mit bet Äonluteeröffnung, ntcfft 
txfl nadj berfelben enrftanben. 3n ber «Sadje giebt Äoljler felbft ju 
(2>. SIS), baß rt teilte fclbflänbi^e (Seffion ber actio Paoliana, gebe, bafj 
t^er, and) wenn bie 2lftiöen bt8 öcmeinfdjuümert bem £onfur«üfTtoatter 
Ofräußert werben, bie PuUan* nidjt mtrübtrtraaen toerbe. 2)arna$ 
reprSfentirt ba« «nfe^tungflre^t au fidj !ein felbftänbige« obligatorifdjf« 

15» 
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berfelben bafiec lebiglid) Sa$e be8 9mfed)tunQ§beflagten unb 
be3 <5$ulbner3 tff. ÜDtc Äonfequenj aber ift, ba§ bei ©leid»- 
artigfeit ber QatipU unb ©egenanfprücfce au$ ÄompenfationS» 
mögli^feit abgefönitten ijt. ©efce id> nun weitet ben Joll, 
ba§ ein jmifdjen 3lnfe*tung8beflagten unb Sdjulbner abge* 
^offener ÄompenfationSöertrag über an fid) ni$t fonncre 
gorberungen abgesoffen ifl, fo mu§ in golge ber SlnfeaV 
hing biefeS Vertrages ber erftere feine ©dmlb baar galten 
unb fann [eine eigene gorberung nur gegen ben unteren geltenb 
maa)en. ©n fola)er 5tompenfation3t>errrag fällt 1 ) nact) einer 
boppelten {Richtung unter bic Scfhmmung M § 8 be$ Sin» 
fe^tunQägefefceä. 9U3 jweifeitiger ©ertrag, bei bem bie gegen» 
[eiligen ßeiftungen in ber fieifhing eine? (SrfüllungSfurrogatö 
befielen, ifl bie ©egenleiftung be3 2lnfcä)tung8beflagten, bie 
nur gegen ben <öd)ulbner geltenb gemalt »erben fann, bie 
baare Ballung ber gorberung be3 3tn[ed)tung$beflagren. Ü?2u§ 
ber testete in golge ber Bnfecbtung an ben StnfecfctungSfläger 
baar jaulen, [o wirb au# [ein JRedrt auf baare 3ö^u"fl 8*fl cn 
ben S^ulbner wieber wad>. «Siebt man bei folgern 5tom» 
penfationSoertrage ein[eitig nur auf bie buret) (Erfüllung*- 
[urrogat getilgte gorberung be3 2tnfe$tung8beflagten, fo mui 
biefelbe wieber in Äraft treten, wenn ber SlnfeAtungSbcftagte 
an ben anfed)tungdbere$tigten ©laubiger baar gejault bat 
9ia$ § 8 fann jie aber nur gegen ben 6$ulbner wieber m 
straft treten, ©ilt nun atled bie3 im galle eineä förmlidicn 
tfompenfationä o e r t r a g e 8 , fo mu§ e8 audj im Salle einer 
compensatio necessaria gelten 2 ), mu§ au$ gelten, wenn 

1) (Segen Söitraow«It @. 553. 

2) üKan tonn nidjt eiffloenben, bafj oud) nadj erfolgreicher Hnfedb» 
tung eine« ffoinpenfarion«»ertrag« bie fonfl bem anfedjtnngÄbenagten ya- 
Menbe gcfefclia)e Äompenfation«befugniB jum 9iaa)t$eile btf «nfedjtung«- 
flogcr« nod) befielen bleibe, ©agegen fpriäjt m. G. ber Umflanb, bafe m 
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(ber oben gebaute jroeitc Unterfa U) ber Änfecbtungaflage m$t 
fonneje JfampenfahonäanfprücfK entgegengefefet ftnb. 2Ber 
Aompenfationäanfprücbe mit folgen gorberungen be8 9lnfed)* 
tungäbeflagten julaffen mill, mu§ barjer auä? ÄompenfationS» 
vertrage über folcfce gorberungen ber ©ejhmmung be3 ©efefreS 
juroiber für unanfechtbar erflären. 

9ia# ben ÜRotioen jum 2lnfed)tung8gefe&e ijl mit ber 
^afiung bed § 8 beä @efe$c3 barjm, ba§ ber 2lnfe<$>tung3- 
beflagte megen töücfgeroätjr m von üpm ©eleifteten fi$ nur 
an ben 6$ulbner balten fönne, jugleicb ausgeflogen, ba§ 
ber SlnfecbtungSbeflagte megen ber i&m oom 6$ulbner jurücf* 
jugemcüprenben öeifhing ni$t in Äonfurrenj mit bem 2lnfe$- 
tungäfläger treten bürfe unb baft bieS aua? oon gorberungen 
ju gelten habe, bie mit ber anfechtbaren #anblung nietet im 
3ufammenbange fränben 1 ). $amit ijr aber audj eine ftom* 
penfariondbefugni§ be$ 2lnfe#tung3beflagten mit berartigen 
gorberungen verneint. Sie mürbe eine 5tonfurrenj mit 2Jor» 
$ugärea)t ftatuiren. 3a e (fei 2 ) mi(l bied für niefct fonneje 
©cgenanfprüaje bc8 9lnfccr)tungÄbef tagten m<f)t gelten laffen. 



Öunften be* anfed>tung«läger€ mit bei anferfjtung be« Äompenfation^ 
»ertrage« bem Sdjulbner bie 2>i«iM>füion«befugnifi Aber feine ftorbetung 
tiitjogen ift, unb bietet HHangel ber 2)t«|>ofttion«befugni& muß aud) einer 
»itrfantcn ©eücnbmadrang ber fiompenfarion im ^Jrojcffe gegenüber bem 
2lnfed)tung«lläger entgegenßeljen. SBirb bodj bie %nfed)tung ber Horn- 
benjattontertlärung felbft baburd) nierjt au«gefäloffen, baß ber «nfeä> 
tung«betlagte über bie SBefugmß jur ÄonttKufation bem 8d;ulbner gegen- 
über ein günßige« Urtljeil erjielt fiat. Unb wie ber Sinfecfjiujigäbfllagtc 
nit^t fHecbtenadjfoIger be«@dralbner«tn $3e;ug auf ben?Urfed)rutig8gegcnftani> 
ift, jo ift aud) ber Änfed)tnng3fläger rric^t 9ted)t«nod)folger be« 6d»u*bner« 
in ©ejug auf öegenforberungen, bie bem &nfe$tung«betlagtcn gegen ben 
€djnlbner iuftet)en- 

1) So aud) $artraaun <S- 182. 

2) 3tm"ed)tung*redjt e. 171. 2o aud) bie r)ier weiter citirten 
Tutoren. 
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flbcr bic« Wieberum nicfct gan$. (fr gejtefct if>m nicfct otjtu 
weiteres baä 93oraug3red>t ju. ©ans richtig um beS&alb, 
weil, wenn ber 2lnfett)tung3beflagte feine ffietenrion ^at, er 
auef) feine Äompenfation (jaben fann. $ber bie Äonfurrenj 
mit bem 2lnfe4)tung3fläger foü er foaben, weil ber 3lnfect>» 
tungSgegenftanb für alle ©laubiger gegeben fei, bie einen Doli* 
flrecfbaren 6cbulbtitel Ratten. 3 u nää^fl fann ber ©cbulbner 
felbfl unmöglich gegen eine Mnfedjtung ben (finmanb ergeben, 
ba§ er noeb weitere ©laubiger mit üofljirocfbaren Sitein babe. 
ÜBeiter aber wäre e3 eine auffällige unb fä)wer ju erflärenbe 
(Srföeinung, warum, lebiglicf) auf bie Statur ber ©ad>e ge» 
ferjen, bei fonnejen ©egenforberungen bie Äonfurrenj au3< 
gefcbloffen, bei nia)t fonnejen bagegen gemattet fein fofltc. 
2lud? in bem erjteren ftafle bleibt ber 2tofed>tung«geg,en|tairt 
al3 Objeft ber 3wang?t>ollfrrecfung für fola> ©läubiger ge« 
geben. 2Bie foU man ft$ aber überhaupt bie ßntwicfelung 
ber Sac&e benfen ? 3weifel3or;nc mü&te ber EnfecfctungSbeflagte 
wegen feiner ni$t fonne{en ftorberung junäcbft niebt nur einen 
rwüjrrecfbaren Xitel, fonbern aud) ein Anfechtungsrecht er« 
ftritten baben, ba bie Anfechtung aufcerfcalb beS StonfurfeS 
nur für refp. gegen ben anfeebtenben ©läubiger wirft. (Sine 
folctje Anfechtung wäre nun aber rechtlich gar niebt benfbar. 
3)ie Anfechtung wirb gegeben gegen ben (©chulbner unb ben 
britten Erwerber beS AnfechtungSgegenftanbeS. UBenn nun 
aber ber britte Erwerber juglcicb auch ber anfccbtungSberech 5 
tigte ©läubiger ijt, wie foU ba ein Urteil erjielt werben 
fönnen, nach bem er als ©läubiger für bereebtigt. al« britter 
Erwerber aber für öerpflic&tet erflärt werben fotl? Unb wenn 
er baher gegen ben <5a)ulbner allein auf Anfechtung flogen 
mü§te, fönntc ihm biefer ni<t)t mit 9)cd>t ben ©inwanb ent« 
gegenfefcen, ba§ jwifdjen ihnen baä angefochtene föechtSgefcbäft 
üöllig nerbinblid) unb ba§ er jur ^nnehaltung beS AbfommenS 
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üerpflicfytct fei? Stber mit fol$er 3lnfe$tung würbe au$ ber 
<^Iäubifter einen reellen Sortljeil ni^t erjielt traben, ^n 2Bat>r* 
beit mürbe er bamit ntc^t SBefriebigung erhalten, fonbern nur 
feine eigene 6ad)e ftä) erhalten fcaben, unb e« bürfte bafcer 
au* faum einem folgen ©laubiger einfallen, ofcne on* 
furrenj mit anberen ©laubigem feine« ©<&ulbner« 
mit bem fa)on in feinem ©eftfre befinblicfren Hnfett)tung«gegcn< 
ftonbe eine anbere ftorberung an benfelben ©d)ulbner berfen 
ju wollen. Die @aaV fann baber nur bie lenbenj ^aben, 
anberen ©laubigem ben Sugriff auf ba« $lnfea?rung«objeft 
ju mehren, biefen ba« ibnen $ufiel)enbe 2lnfeä)tung«re#t $u 
oerfümmern. ©egen ben <5d?ulbner bleibt bad SUagerccbt auf 
Erfüllung ber nia^t fonneren Obligation, benn ben 9lnfea> 
tung«gegenftanb bat ber ©läubiger*6rroerber auf ©runb be« 
angefochtenen, groifcben i&m unb bem ©djulbner redjtäbcflän* 
bigen ©efdjäft«. Äann ber ©djulbner gegen einen 21nfea> 
tung«beredjtigten oen (Sinmanb md)t geltenb maä)en, ba§ er 
nod) anbere ©laubiger babe, ba« Serlangen be« ©laubiger« 
drmerber«. einem anberen ©laubiger gegenüber ben ftnfeäV 
tung«gegenftanb behalten ju wollen, läuft auf badfelbe tnnauä. 

©on jmci Dingen Sin«, ßntweber ift bie Anfechtung«« 
flage nur fflage auf Mftrecfung eine* alten, bereit« im »Pro- 
jejfe jwifcfcen ©laubiger unb SdEmlbner fetfgefreflten 9lea)t«- 
oerbälmiffe«, unb bann fann bem 2lnfea)tung«beflagten über* 
baupt weber Äompenfation noä) aud) nur Sfonfurrenj mit 
(9ea,enforberungen gemattet fein. Ober bie Änfedj>tung«flage 
ift Itlage auf ©runb eine« neuen, mit ber ©oüflretfbarfeit be« 
3duilbtitel« oollfränbig fertig in bie 2Birflia)feit getretenen, 
beS&alb nocb nid)t burdj ben $ro$e§ gelaufenen $e$t«Der» 
fyältniffe« obligatorifa^er 9?atur, unb bann mu§ bem HnfeaV 
tung«beflagten nicbt nur flonfurrenjrecbt, fonbern auä) 5tom« 
penfatton mit eigenen ©egenforberungen gemattet fein. Der 
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Ulnfedjtunaabeflagte mufc berechtigt fein, nia)t nur bie 93oll* 
ftreetbatfeit be8 Sc$ulbtitel8, fonbern auef) bie StorauSfefrungen, 
auf benen biefelbe beruht, bie JBafiÄ be« ffiec&rtDer&ältniffeä 
anzugreifen. Wun iji aber biefe 93afi8 unb bamit ba« ganje 
Ne$t3t>ertjältni|j gar niefct materieU*red)tliä)er, fonbern blo§ 
projejfualer Statur. Denn e3 baut ft$ auf bem urfprüng« 
liefen töecbtSoer&älrniffe auf, unb bie neue $tjafe, bie e3 jeigt, 
ift lebigliä) eine (Sinroirfung be8 $ro$effed, ben baä 9ied)t§< 
oerl>ältni§ burtfclaufen bat. Die erftere Statur tritt in bem 
$*ert)älrniffe jroifdjen ©laubiger unb Bürgen ober brittem $fanb« 
befifcer &u Jage. Diefen acceflorifä) 93erpfiid>teten gegenüber 
genügt nidjt ber SHadjmeiS, baß ber ©laubiger gegen ben 
£auptfcbulbner feine gorberung erflritten t;abe. 3(men gegen« 
über mu§ ber 9toct)roei3 ber ftorberung nod> befonberS geführt 
»erben, »eil bie ©jifieni ber £auptforberung bie ^oraud* 
fe&ung i^rc r eignen, fd)on oor bem ^rojefie 
jmifeben ©laubiger unb £a upt fa)ulbn e r oor» 
l; an ben geroefenen 3Jerbinbliä)feit bilbet. Daraus folgt 
aber aud>, ba§ biefe ^erfonen Äompenfationen auä eigenem 
3te$te unbef#ränft geltenb maa)en bürfen. 3fcr Ote$tä»er- 
bältni§ jum ©laubiger ift nod) nia)t bura) ben $ro$e§ ge- 
laufen unb biS jur ÖoÜftrecfbarfeit geläutert. Der Slnfed)» 
tungdbeflagte bagegen ftetjt mit bem 9lnfe$tungägegenfianbe 
lebigliä) loco bed <S$ulbner8 in bem Sinne, ba§ gegen u)n 
oollfhecft »erben foU, moju ber ©djulbner felbjt oerurtbeilt 
roorben ift, unb bie 33oÜfirecfung als einfeitige projejfualifä)* 
ü)ia§regel bulbei feinen 2luffd)ub burd) ben Gimourf felb* 
fiänbiger ©egenanfpriidje. Sein ober 9ii$tfein M 2lnfed> 
tung3anfprua)3 ift bafcer allein in grage l ). 

i) Xatyx bot ber ^fonbfdralbner jwor im 'JJwjeflc bie Itompenfation, 
md)t ober audj nod) in ber (5j:etution6inflonj. SÖinbfcbeib 
^anbettelt «b. 1 § 235 «Rote 17. 



Digitized by Googl 



Sie te$tli$e 9iamr brt 2lnicd)tung«ted}ta. 2o3 



34) vermag 3 ä cf e l ' d 3nterpretation be« § 8 be« An- 
fechtungSgefefce« nicht beizutreten. Die ©egenleiflung, b. h* 
bie ©egenforberung au« einem angefochtenen (jweifeitigen) 
töecht«gefchäfte ifi hier nicht im ©egenfafee $u tiner anberen, 
ni^t fonnejen ©egenforberung in ber 2Beife gebaut, ba§ oon 
ber lederen ba« ©egentheil oon bem ju gelten hotte, wa« 
§ 8 für bie erflere beflimmt hat. ©egenfafc ifl vielmehr bic 
burcb ein einfeitige« 9tecbt«gefchäft getilgte gorberung be« Sin» 
fechtungäbeflagten. 3Mefc gorberung foü in golge ber 2ln- 
fechtung roicber aufleben. 9lun lebt fie aber nur bem ©chulbner 
gegenüber wiefcer auf. Äann baher ber Anfechtung«beflagte 
in biefem galle feine gorberung an ben Schulbner bem Sin» 
fecfotungafläger nid^t in ©egenredmung fieUen, unb fann weiter 
biete gorberung auch nicht al« eine ©egenleifiung gegen bie 
ihm geleifiete 3 a Mung aufgefaßt werben, fo fann ber Sin» 
fecbtung«beflagte auch nicht für berechtigt erachtet werben, mit 
einer beliebigen anberweitigen gorberung an ben <5cbulbner 
&u fompenfuen. Der Sinn be« § 8 ifl hiernach m. (£. ber, 
ba§ ber Anfe<htung«beflagte, wie er bei ber Anfechtung eine« 
jweifeitigen ©efdjäft« feine ©egenleifiung bem Anfechtung«» 
fläger nicht in Anrechnung bringen barf, fo bei ber Anfech- 
tung eine« einfeitigen !Hccht«gefcbäft« überhaupt nicht eine 
toiftung feinerfeit«. Dann entfällt aber auch jeber ©runb, 
bei ber Anfechtung eine« jweifeitigen ©efchäft« jwifchen 
fonnejen unb nicht fonnejen ©egenforberungen ju fcheitcn, 
wie benn auch bie SOTotioe erflären, ba§ im galle ber Anfech' 
tung einer öeijiung nur gezwungen oon einer ©egenleifiung 
gerebet werben fönne. 

(£ o f a cf (6. 288) oertritt in ber oorliegenben grage 
biefelbe DWeinung wie 3äcfel, fommt aber boch ju einem 
anberen praftifchen Oiefultate. 2Bcü)renb Säcfel behauptet 
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ba§ ber SinfeAtunaäbeflagte nur bann ba« ©orrecht haben 
fönne, wenn er juerft eine 3tt>ang«ooUjirecfung ober einen 
Slrrefl in ben 3lnfechtung«gegenftanb bewirft habe, foü nad) 
G o f a cf ber 2lnfechtung«beflagte praf tifcr) meijten« in ber Sage 
fein, ba« Anfechtungsrecht ber übrigen (Gläubiger $u vereiteln, 
b. h- ba« 5torjug«recbt ju geroinnen. 6r früfet fich babei auf 
bie oben (6. 173 fg.) roiberlegte Xtyoxit oon ber oollen Di«» 
pofttion«befugni§ jebe« einzelnen ber mehreren Anfechtung«- 
berechtigten über ben Anfechtung«gegenjtanb, fraft welcher bie 
Anfe<htung«obligation aud? burch fieiftung oon (5rfüüuna> 
furrogaten erlösen fönne. Der Anfechtung«beflagte brause 
nur ju erflären, ba§ er mit feiner ©egenforberung fompenjtren 
wolle. Damit habe er nach ben (Regeln be« bürgerlichen Stecht« 
über bie afrioe Solibarobligation bie Anfechtung«befugni§ in 
feiner $erfon fonjentrirt unb bie übrigen ©laubiger auägc* 
fchloifen, weil ber ©egenfianb ber Solibarobligation ihm burch 
ein Surrogat gang in berfelben SBeife geleiftet fei, al« wenn 
ber 9lnfed?tungdbere$tigte mit bem Anfect)rung«gegner ein be» 
fonbere« Abf ommen über Stiftung bt« Surrogats getroffen hätte. 
Offenbar ift aber biefe Analogie nicht fiarthaft, ba ber Hn» 
fechtung«gcgner zugleich ber Anfechtung«berecr)tigte fein würbe 
unb ftiemanb mit fich felbft einen ©ertrag fcr)lie§en fann. 

Da« «Recht ba« Gofacf unb 3 äcf c! bem Anfechtung«* 
beflagten wegen nicht fonnejer ©egenforberungen geben 
wollen, ift fein wirtliche« tfompenfation«recht, ba« ficr) im 
^rojeffe ju oolljiehen hat. 3nbem fie biefe« Utecht nur 
unter ber $orau«fe$ung gewähren, ba§ ber Anfechtung«* 
bcflagte einen oollfhrecfbaren Xitel für feine ©egenforberung 
hat, gehaltet fict) ba«felbe ju einem fechte, ba« erft in ber 
3wang«oollftre(fung«infianj $ur ©eltung fommen fann. ?Dlag> 
e« nun, wie Säcfel will, erft mit ber ^fanbnabme be« An* 
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fe$tungäobjeftd entfielen ober, wie Gofatf will, fa^on ge- 
geben fein, wenn ber 9lmecbtung3beflagte in bet Sage iji, 
al8 folibariföer ©laubiger bejüglid? be8 Bnfed)tung3objeft8 
burcfc einteilige (Srflärung bie 8nfe4)tung3befugni§ in feiner 
$erfon ju fonjenrriren, immerhin r)anbelt e8 jta) nidjt um 
eine wirfliäe tfompenfarion, fonbern um eine Slfrion, bei ber 
ber 2lnfec$tung3beflagtc felbfiänbig eine 3wönö 8ootI ii"tfwng 
wegen feiner ©egenforberung bewirfen wiü. Unb fo wiber- 
legen au$ biefe Jfceorien ni$t ben Junbamcntalfafc, ba§ gegen 
ba§ 3*nfe<$tung8recbt al« Älage auf Eollftrecfung ber (Sinwanb 
ber Äompenfation nidjt juläfftg ift. (SS iji^äcfel au$ ni#t 
gelungen, bie „<JJönalfolge" für ben 2lnfe$tungebeflagtcn, bie 
barin befielen foü, ba§ berfetbe mit feiner ni$t fonnejen ©e- 
genforberung fi$ au* bem 2lnfe$tungdobjefte nia)t beliebigen 
fdnne, ooüftänbig ju befetrigen. $iefe golge bleibt befreien, 
wenn ber 2lnfe$tung8beflagte wegen fo!d)er gorberung fict) 
nia)t baä erfte $fänbung8pfanbrecbt l;at fi$ern fönnen, unb 
ed bleibt au$ überhaupt poena, b. rj. 2lbweicbung oom bür» 
gerufen ftecfyte, wenn bei ber $nnaf)me 3 d cf e l 'S , ba§ 
GjequenbuS ni$t ber 2tafea)tung8beflagte, fonbernber Sd?ulbnet 
fei, ber erffcre nidjt o&ne weitereg mit einer ©egenforberung 
an ben <5<r)ulbner gegen beffen gorberung aufreden barf 1 ). 

i) SRan f)ält ben § 8 brt 21nfetfjhingegefe&e3 für eine große $ärte 
gegen ben Slnfecf)tuug«beHagten. 3nbeffen eine geroiffe $ärte ift ni<$t ju 
Dcrtncibcn . lucnn bif N 2Iufttf)tiiiiüdf Iqqp Atlant qiit ^tdci li q flu oliftrtcf uno ift 
unb ol« fott&e (Energie betoeifen muß Sie enthält eine beatlic^e 2Raljnung 
jur 23orfid« im S3erte$r unb fu$ert bannt bie Öefunb&eit beS Ärcbtte. 
Gin offenbarer 3rrtljnm ber 9Hotioe, ben auefy fd)on So fad (<&. 272) 
rügt, ift rt aflerbing«, biefe Jpfirte mit ber Xfteorie bemeifen jn tooUen, 
baß bem Snfe<$tungSbcrtagten bie »efugniß feb>, über bie (no$ im «eftfce 
brt 6$ulbnert befinblia» Qegenleiftnng ju oerfügen, ba er über biefelbe 
bod) unjtoeifelbaft im ©ege ber Bmang^oollftredu ng oerfüqen 
lonn. ßdjliefjlid) nrirb bie $ärte er§eblidj baburd) prattifa) gfmilbert, baß 
ber anfe^trnig«beflogte roo^l faß hnmer anf Sronturteröffnung toirb pro« 
fojiren föunen. 
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Ungieidj einfacher liegt m. (£. bie Jtompenfationdfrage bejüg* 
lief) beö Stonfuräanfecfrtungäanfprucbä. Sofern ber, fonnejen ober 
nicfct fonnejen, ©egenforberung J ) bed 91nfecfctung3beflagten 
rcfp. bem ftorberungärecbte beSfelben nur bie Äroft eined 
Äonfuräanfprucfceä beigelegt ift*), liegt flar ju Jage, ba§ oon 
einet Äompenfationämöglic&feit nic^t bie SWcbc fein fann. Der 
^lnfecr;tung8beflagte mu§ junä^fi feine 6*ulb $ur 2Raf[e 
Sailen unb fann feinen ©egenanfprud) nur im Üßege befonberer 
2*ert;anblung mit bem ÄonfurSoermalter unb ben Äonfur«. 
gläubigem jur ©eltung bringen. Gr mu§ aua) bann ja&len, 
wenn ber ©egenanfprud) bereit« por ber 3aMung fejta,efiellt 
fein follte. Selbft mit einer bereit« fefigefiellten 3>it>ibenfce 
mürbe er miber ben 2öiUen bed 5tonfur«oermalter8 nidjt fom» 
penfiren fönnen 3 ). Seine ftorberung auf bie Diöibenbe bleibt 
ÄonfurÄforberung, feine ©dmlb eine Scbulb an bie ÜWaffe. 
Äann er auf 3aWung ber fefigefiellten Dioibenbe nietet gegen 
ben Verwalter flagen, fo fann er au$ mit berfelbcn nidjt 



1) 2)a« ÄontuiSredjt madu aifo tetneu llnterfdjieb jrafdjen beiben 
Strien, unb barin liegt m. C eine bebeutfamc Analogie für bie ©eljanö' 
hing ber ÄompenfationGfroge im %n\ edjtunggprojeff e ou&er&alb be* Äonturfrt. 

2) 3n bem lefcteren gaOc miO Cofod (@. S87) jroar einen 3»tt|> 
anfprueb, tonftruiren. Senn aber ber 3lnfedjtung«betlagtc für feine 3a{)Inug 
immer nur bie äonturäbitübenbe jurüderfjalten tonn, fo bat er in SBaljr- 
fceit bod) leine anbete Stellung, al6 bie etnefl geroötmlidien &ontnr6gUiu> 
biget*. (So fad fprtdjt Don einer Ctfüflung 3^0 um 3ug> SB« foQ 
bie* ober pratttfd) au*füb,rbar fein, wenn bie Äonfurtbtuibenbe erft bei 
»eenbigung be« Äonfurfrt jablenmä&ig feftfteljcn fann? Cofod'« Xnf- 
fofjung beruht auf ber m. <£. unhaltbaren annähme, baß § 82 St.O. eine 
Analogie be* § 31 enthalte, bog bie „9efeitigung" einer goiberung bie 
©cgenlcifhwg für bie Ballung fein tönne unb bog bie Xügung einer gor» 
berung ßet* and) eine ©eretdjerung ber SWaffe enthalte (bagegen aud) 
S2ßilmon>*fi S. 167). ©er feine @d)u!ben bejaht, oerbeffert fein 
Vermögen, aber er bereichert fict> nidjt. 

3) Bo aud) 9teicb,«geridjt bei Waffom unb Jtflnftel, 3 * 
e. 120 u. fg. 
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fompenfiren. fpejieü ben Joü einer anfechtbaren Sei- 

jhmg betrifft, fo fann er na$ § 32 Ä.D. feine gorberung 
überhaupt nur erft bonn geltenb madjen, wenn er ba« Em- 
pfangene jurücfgeroäbrt bat *). Wur wenn bie ©egenforberung 
ftorbeiung an bie SWaffe ijr, mu§ ber 2lnfe$tung3beflagte mit 
it>r fompenftren fönnen. Unb bamit märe benn unfere £r>eoric 
tum ber Unjuläffigfeit einer ftompenfanonSbefugnifc gegen ben 
9lnfecbtung3anfprua> an e i n e m fünfte bur$broa>n. 3nbcffen 
nur f$einbar. $>enn bie 5?ompenfarion8befugni§ in biefem 
Salle ift feine miUfürlid)e Safcung. fonbern ergiebt fi$ mit 
ftofywenbigfeit au3 bem Umjtanbe, ba§, wenn ba$ JRecfit eine 
ÄompenfationSbcfugnifc au8feblie§cn will, e$ aueb bafür Sorge 
ju tragen bat, ba§ ber Hnfprud) im 2Begc ber tflage ver- 
folgt werben fann. (S8 mu§ batjer oorliegenben gafle« bafür 
©arantie leiften, ba§ eine ^erfönlicbfeit oor^anben ift, an bie 
jicb ber 2lnfee$tung3beflagte im ffiege ber Älage baltcn fann. 
9lun ift aber bie ÄonfurSmaffc nur eine ephemere ©rfa>inung, 
bie beute fein unb morgen fdjon niebt fein fann. So lange 
fie flagt, jeigt jte ftd^ noeb mirflieb lebenbig, unb beäfjalb mu§, 
foll ba$ JRedjt be$ flnfecbrungSbcflagten nid)t in alle oier 
5ßinbe »erfheut werben fönnen, bemfelben ba§ Oteajt ber 
Äompenfation gewäbrt fein. Dic3 töecbt ift Ijier ©rfafc für 
ba3 rtjatfädjlid) prefäre {Hecbt auf ben tflagemeg*). 



1) ©o 33JiCraore«li €>. 169; <5eciu* bei SRaffow unb 
Äflnfcel, 9b. 25 «>. 161. 3m Uebrigen bürfte ber JBortlaut be* ©e« 
frfce« nidjt c\wa bie burd) bir 93tUt^t«t erfpb(id) unterfiäfete "annähme 
fpretyn, bafj bei bloß tbeilroeifer SRüdgewäljr ber angefoebtenen Seiftang 
bie urfprünglidje ftorberung entfpredjenb »triebet in Straft tritt (<£of ad 

e. »86). 

3) fcud) (So fad roiQ öon einer eigentlichen Äompenfationibefugnttj 
brt *nfed)tung«betlagten mit ber biefem jurfldjugeroäljrenben ©egenleiftang, 
refp. ber toteber in Äraft getretenen ftorberung nid>t8 wiffen. 3nbeffen 
mefenUitf) au« ©rttnben feiner Xb«rie (3. 276, 287). 3>te Ujlidjt ^ur 
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2öad enblid) bcn britten $aU anlangt, bie Äompenfation 
mit ftorberungcn beä 9lnff$tung8beflagten gegen ben Sin* 
fecfctungäfläger felbfi, fo fann im Äonfurfc baoon etwa in 
ber 3lnwenbung überhaupt niajt bie {Hebe fein, ba§ mit 91n* 
[prüfen bed 9tafe$tutig8beflagten gegen einzelne ftonfurä« 
gläubiger fompcnjirt werben fönnte. 37fit ber Vertretung ber 
ftonfurägläubiger al$ (Sinjelne bat ber Äonfuräoerwalter nicfct* 
ju ttmn. Unb au§cr&alb be3 Äonfurfe« ? SRacfc ber Obligation«» 
tyeorie müfjte bie Äompenfation unbebingt juläfpg [ein. Doc& 
finbc id), fomeit i$ fernen fann, biefe grage nirgenb«, aud> 
nidjt bei Gofacf erörtert, ©er ba« Anfechtungsrecht aß 
Älage auf 3»ang3üoUfrrecfung anfielt mu§ fte ebenfo un» 
bebingt verneinen, wie e« unftatt&aft erfc&eint, wegen be§ gegen 
bcn Nnfe$tung«beflagten fefigeftellten ©elberfafranfprucfc« nun 
weiter ein ftecfctggefc&äft be« lederen mit einem Dritten an* 
festen ju wollen. 

XIII. 

2öer ba« Anfechtungsrecht auf ein befonbere« obligatorifcbe« 
:He$ttoert;ältni§ jmifchen Anfechtungäfläger unb -benagten 
$urücfführr, mu§ bie ©eltenbmachung biefe« Dtecht« im ffiege 
ber SReplif für unftatt&aft erflären. 3 um Stenigjien in be- 
frimmten fallen, wo fo($e (Beltenbrnadjung gegen § 240 (£.$.0. 
üerfto§en würbe. Der gaü, ben ^eterfen 1 ) fefct, fann 

Ärftatrung ber ©egenleiftung refp. bet $orberung fott ni<$t einen fclb- 
ftänbigen ©egenanjprucb, barfleüen, fonbern a!8 Vafl bc8 ÄnfccfttungSan« 
fprudj« biefen feXbft ip*o jar« minbern, unb et giebt betraft brm $n* 
fc djtungßbeflagten, bem gut», toie bem fdjledjtgläubigen, ein iKctentionSrecbt, 
weit biefe« 9t«^t ^icr nur biegorm bt« ©eflreiten« fein fott (©. *80). 
<8* fc^eint mir inbeffen eine £b>rie mißto^, bie für ben ftafl bet 2ln* 
feebtang außerhalb beö Äonturfe« ntc6t pafjt unb bie aud> im gatte ber 
•änfecfjtung im äonturfe bann mieber umgeönbert tverben muß, roenn bie 
(SegraTeiftung nur att Ätraturtforbming geftenb gemadjt nwrbfn fann. 
l) 3«tförift für bemfefan ©ttilprojef* $b. 10 @. 40. 
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allerbingä nicht in ftrage fommen. ffienn ber ftonfuräoer- 
waitcr eine ftorberung be« ©emeinfchulbner« etnflagt unb 
bann gegen ben von bem SBeflagten geltenb gemalten (Sin- 
roanb ber 3 a ^ un Ö ober Aufrechnung replijirt, ba§ er bie 
3ahlung ober Aufrechnung a(3 i^m gegenüber unoerbinblich 
anfechte, fo bleibt allerbingä ber Älagegrunb oollfiänbig intaft. 
SRur gegen ben (Sinmanb, ber bie Sbfung beä ©chulboerhält- 
niffeS behaupten foü, ifi bie töeplif ber Anfechtung gerichtet. 
Anberg wenn e3 jtch um bie Verausgabe einer befrimmten 
Sache auf ©runb M (Sigenthumä beä ©emeinfchulbnerS 
feanbelt. SBenn hier ber Seflagte geltenb macht, ba§ ihm ba§ 
(Sigenthum oom ©emeinfchulbner übertragen fei, unb bann ber 
Jtonfuräoermalter replicando biefen UebertragungSaft an- 
fechten will, fo mu§ ber lefctere, um feinen Klageantrag auf- 
recht erhalten ju fönnen, unb ba ba« (Sigenthum bee> be- 
nagten ba« be§ ©emeinfchulbner« au«fcblie§en würbe, nia)t 
blo§ neue Xhatfachen, §. ©. ben dolus be« ©emeinfchulbner« 
unb be« Vertagten, behaupten, bie bem tflagegrunbe beS 
(gigenthumS gegenüber wohl fchwerlich unter ben Segriff einer 
tbanächlieben (Srgän^ung unb ^Berichtigung nach § 240 1. c. 
gebracht werben fönnten, bie fteptif bringt auch ein neueä, 
obligatorifcheä 9rechtdoerhältni§ unb (war jwifchen Äonfurä» 
oerwalter unbAnfecbtungSbef legten jur ©eltung. 
Der gall liegt projejfualifch bem anberen ftalle ganj gleich, 
ba§ in einem (Sigentfmmäprojejfe gegen ben ßinwanb beä 
$erf(agten, ba§ (Sigenthum oom Kläger erhalten ju tyabtn, 
biefer behauptet, ba§ ihm nachträglich ba3 Sigenthum oom 
öerflagten oon neuem ©erträglich jugeftchert fei $a§ in 
biefem gaUe unjuläfjtgc Älageänberung oorliegt, iji jwcifello«. 
*oie liegt aber auch in jenem gaUe oor, wenn bie föeplif ber 
Anfechtung ju ©unften be8 AnfechtungSf läger« eine per fön* 
liehe Verpflichtung be« Öerflagttn geltenb machen 
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foü, wctyrenb bie Äla^c auf ba« (Sigentyum be« ©entern« 
f^ulbner« geflutt war. Die fteplif bet Hnfe^tung fann in 
biefem Salle nur bann für juläffig eracbtet »erben, wenn fte 
ben tflagegrunb oollfränbig unberührt läfjt, fi$ atfo ebenfaü« 
auf ben Jtlagegrunb be« (Sigenttjum« be« ©emeinfc&ulbner« 
fhtyt. Unb bie« ift nur bei ber «uffaffung mögli$, ba§ ber 
21nfe(&rung«anfprucb 2lnfprucb auf (S|efution ifl Denn bann 
enthält bie töeplif ber Slnfeebtung fein neue« materiellrecbt- 
lta>« 5 unoömcn t fonbern nur bie ßrflärung be« Äonfurt- 
oerwalter«, ba§ er ben bereit« burcfc bie 5t(age im 3nterejfe 
unb befyuf« ÜBefriebigung ber 5tonfur«glaubiger, a(fo &um 3 tt, * < f* 
ber 3wang«t>oUfrretfung oerfolgten @igenu)um«anfpru$ quo? 
bem SlnfecfctungSbeflngten gegenüber geltenb machen fönnc, 
weil nacb ber Drbnung bc« ftonfurfe« ein etwaige« 9ied>t 
ber 3fofecbtung«beflagten an bem $nfed>tung«gegenfianbe ni$t 
beaa)t(id) fei. 

Slucb ber befonbere $all, ba§ ber 93eflagte fc&on jur 3*'* 
ber 3ujtellung ber auf ba« (Sigentbum be« ©emeinfcfculbner« 
gejtüfeten ßlage be« tfonfur«oerwalter« bie &erau«t>erlangtc 
<5acbe nidt»t me&r in Statur befifrt. bietet feine ©c&wierigfeit. 
SWacbt ber üerflagte bann noa) ben befonberen ©nwanb, ba§ 
er bie <5acbe nidf)t mer;r beft^e, fo wirb, wenn ni$t fdjon bie 
föeplif, qui dolo desiit possidere, burebgreifen follte, bureb 
bte töeplif be« 2lnfecbtung«rea)t« aueb ftugleicb biefer (Sinwanb 
$urütfgef$(agen. $inbet fid) in ber (Srcfutionämfranj, ba§ bei 
^erflagte bie <§acbe wirflia) tbatfäcblicb niebt jurürfgeben fann, 
fo bleibt bem Verwalter bie Älage auf (Srfafc be« ©ertfre« 
berfelben. 3m Uebrigen fann ber Verwalter audj> gleid) 
eoentueU ben Bnfprucb auf 2Bertt)«erfafc in ber $auptf(age 
mit ergeben. 3fl er bann genötigt, ben prinzipalen Antrag 
auf $erau«gabe ber 6ad>e felbft fallen $u laffen unb ben 
Antrag auf <Eöcrt^«etfa0 jum prinzipalen ju ergeben, fo liegt 
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borin not nitt eine unjuldfjige Sllageänberung >). Umgefefcrt 
würbe in denjenigen gdllen, in benen einet HnfettungS 1 l q g e 
auf $eTau3gabe bei <5a$e ber <£rfolg um bed^atb ©erfagt 
werben müfjte, »eil bei Verflagte bie <&a$t nitt met)r beftyt 
unb nur not in £ör)e ber Vereiterung r)affet, bie SReplif ber 
Vereiterung not Dbligation3tr)eorie eine unjuläfjtge tflage* 
änberung enthalten. $)te Älage au« ber Vereiterung ifl ein 
fclbflänbiger fonbiftionenrecbt(icf)er ^nfprut*) gegenüber bem 
Änfprute auf Verausgabe ber Sate "fp- i^ted ffiert^eä. 
Die HnfettungSfJage al§ SMage auf (Sjefurion bagegen gebt 
an ftt t)on oornt)erein mit auf ben ffierty ber 6ote. ©ie 
will, wenn e8 fein fann, mit bem SBerupe jugleit bie 6adjc 
felbft, wenn e« nitt anberd ger)t, bot wenigften* ben ffiertr) 
berfelben faffen. Unb wenn in gäflen ber gebotten Hrt fte 
fit ouf ben ffiertr) ber t»orr)anbenen Vereiterung beförderen 
mufj, fo tritt bie8 nur ouf (Sinwanb be3 Verflagten ein. 

60 wenigften« bie Ifceorie. 2öa3 bie praftiftc Sebanb* 
lung ber ©ate anlangt, fo ifi im Uebrigen fpejiefl bejüglit 
förperlidper *4nfettung8gegenftdnbe fton oben (6. 163 fg.) 
natgeroiefen. ba§ ber ÄonfurSüerwalter ein wirfliteS SRcdpt 
beö ©emeinfdwlbner« an ir)nen nitt ju behaupten brautt. 
68 genügt bie Ver)ouprung. ba§ bie Detenrion in §olge tRed?t§* 
banblung 00m ©emeinftulbncr auf ben 5lnfcd)tung$bef tagten 
übergegangen fei. drft ber Sinwanb be8 Verflagten, bafj er 
bie 6ate 00m ©emeinftulbner erworben fcabe, bringt einen 
wirfliten 9)ett?titel jur ©prate unb bie ffleplif ber Einfet- 
tung ifl t&atfätUt &lo§er ©nwonb gegen ba8 $e$t be« 
Verflagten. $ad ©leite mu§ aut bei ber Einfettung einer 
00m ©emeinftulbner geleiteten 3«r)wnö 9^ te "- 3"f°» e 't 



l) Sntfö. be« «cid)«flct. ©b. 10 6. 418. 
t) ««gl. ©tnbf$etb Umbetten »b. 1 6. 371. 
XXXYI. 3t 5. XXIY. 16 
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fcat benn aua) dofad'S (S. 223) auffäüifle »emerfung, 
ba§ e3 bei ber WnfedjtungSflage rütf ft$tli$ ber grage, ob bie 
töeplif ber 2lnfe#rung eine unjuläfftge Älageänberung entölte, 
nur barauf anfomme, ba§ bur<$ bie Weplif ber Anfechtung 
ber 3nbalt be3 Älageanfpruajä nidjt geänbert »erbe, bod) 
guten Sinn. 2öenn bie Älage ein 9)e$t be8 ÄlägerS gar 
nicr)t urgirt, fann bie töeplif eine« töedjtS feine SBeränberung 
be3 5?(agegrunbe8 enthalten. 

XIV. 

93ejügli<b ber jrreitigen Srage, roeldjeä örtlid^e {Rec^t in 
ftoUifiongfäUen für ba8 9lnfed)tung3re#t in ftrage fomme, 
gebt bie f)errf$enbe Meinung roor)l baljin, ba§ ba$ 9ie$t be$« 
jenigen Orte« entfdjeibenb fei, an bem ber ©cfculbner refp. 
©emcinfdjulbner feinen ffiobnfifc babe l ). Diefe im ©efent* 
li(fcen richtige Meinung ift m. (5. befriebigenb nur baburah ju 
begrünben, ba§ bie 5lnfeä)rung (SjefurionSflage ift unb nidjt 
au« einem befonberen, für ficr) beftefcenben SHe#t«oerr;cUtnitTe 
jtoifa^en ©laubiger unb HnfetyungSgegner entfpringt. ttur 
biefe Huffajfung gewährt eine einbeitlicfce, auf alle gäOe ber 
Anfechtung gleich anroenbbare Gntfaheibung ber ÄolliftonSfrage, 
bie namentlich im tfonfurfe megen ber OHögliahfeit, ba§ in 
bemfelben oerfahiebene unb oerfahiebenartige AnfeahtungSfäÜe 
ju erlebigen ftnb, gar nicht entbehrt werben fann. ©ie über* 
lä§t nicht« bem Spiel be« 3ufall«, bem guten ober böfen 
2Bitlen ber fyanbelnben ^erfonen. 2Ber bie Anfechtung lebig* 
lieh auf Eelift jurücffüfcrt, t)at überbaupt fernere ©afcl jroifahen 
bem {Rechte be« ober ber Orte ber 2)elift«r;anblung, bem ber Orte, 
roo ftäh bie ©irfungen be« angefochtenen töecfctSflefahäft« be* 
merfbar matten, alfo namentlich auch bem be« Orte«, roo ber 
Anfeahtung«gegenfianb ftäh befinbet. Anbere Anhänger ber 

l) 8fll. SBilmow31t @. m unb bie bort ritirten Autoren. 
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Teliftdtyeorie *) fommen roieber ju ber Annahme, ba§ ber 
2Bot)nfty be3 S(f>ulbner3 für bie fheitige grage entfc&eibenb 
fei, weil ftdp nur bort bie ÜBenac&tlKtligung ber ©laubiger 
roirffam matfce. $>arnac$ oermag aber ber $>elifröflanbpunft bie 
grage überhaupt ni$t befriebigenb ju löfen. (Sine ©abl barf 
überhaupt niä)t möglich fein. 9toc& welken ©runbfäfcen foÜ 
au# ber Otic^ter bie ©abfrage entfc&eiben? ©er bie Slnfecf)- 
tung im SBefentlitfcen ale auf fcelift berufrenb anfielt, in ben 
gäUen be8 guten ©lauben« be« 2lnfea)tung3gegner3 aber eine 
blo§e $erei$erung8obligation annimmt, mu§ »ieber für beibe 
5lrtcn ber 2lnfe<$rung unter Umjiänben t>erfcr)iebene3 9tea)t 
für anmenbbar erflären. 91ud> bei ber (So f a cf ' fc^en XJieorie 
von ber obligatio ex lege ifi ein annehmbarem 9tefultat ni#t 
ju geroinnen. Qofacf (©. 105) felbjt beftnbet fi<& geftänb« 
li$ in fernerer Verlegenheit, roie er oon feinem Stanbpunfte 
auö ben 6aß beroatjrdeiten foÜ, ba§ burd> ben ÜBotjnfty M 
Sd?ulbner8 ba$ anjurocnbenbe örtliche Oicc^t jia) befximme. 
Seine Vemeife finb m. <S. ungenügenb. ©enn er ba3 #aupt» 
gemiaut barauf legt ba§ ba$ 2lnfe<i)tung$red)t auf einer ©e- 
bunbentjeit be3 gefammten Vermögend beä ©d^ulbnerS ju 
©unflen ber ©laubiger beruhe, unb bafe be^alb ber Sohn» 
be« e<frulbner8, a(8 ber Ort, wo ba8 Vermögen a!8 
©anjed feinen Su) habe*), befhmmenb fein müfte, fo ift 



1) @o ffiefl »rdn© für ciöiujhfdje $raji«, »b. 60 e. S58 u. fg. 
unb grande ebenba »b. 62 6. 490 u. fg. 

2) J)ie Xbeotie Dom 3t«bte be« SSolrafUje* al« htm @ifce be$ ©f- 
farauutwnnögrnS lüg: und aber and) in ntand>en gftüen gan& int ©tiaje. 
föie, nenn bet ©dmlbnct gar teiuen feften titofynfit} bat )• ©• tetfenbe 
&tfyuijpielunternebmet ? wie, wenn ber hn Sutfanbe mobnenbe €<$ulbnet 
©cfcöötte im Dnlanbe betrieben bat, nxnn c« ftd) um im «uWanbe refl- 
birenbe beittfrfje Beamte banbeltV fcfir bie ^rojefjijuftänbiglett finb in biefen 
fallen 'Aueb.ülfebrftimmungcn gegeben, ©ollen tiefe für bie materiell 
terfjtlubc $rage ber ©tatutenfoflifton Snraenbung finben tonnen? Unb 

16« 
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barauf ju entgegnen, ba§ au« ber 3$eorie eine« 9te$t«inftitut«, 
olfo beä objettioen 9te$t«, fta) bod& nie unb nimmer bie Srage 
(Öfen lä§t, roel$e« örtliche 9ied)t benn für ein fonfrete« fteät«* 
uerbältni§ biefer 9trt befHmmenb fein müjft. 3>ie §rage, 
roel$e« örtliche 9teä)t anguroenben ifi, ifi im erfien ©runbe 
$&atfaa)enfrage. $ie Jfceorie eine« SRe#t« ifi aber nur 9b- 
flraftion. 2öir benignen bie Obligation ald bie ©ebunbenbeit 
be« ffiiücn* be« ©c&ulbner« unb feine« hinter tym beftnb* 
liefen Vermögen«. 0Hu§ barum jebe« fonfrete obligatorifa> 
iBerJ>äimi§ na<fc bem fflegte be« Orte« beurteilt »erben, an 
bem ber 6a)ulbner feinen ffio&nfuj bat? ftür bie $ürgfa)aft«* 
Obligation leugnet aua) dofarf (6. 106), ba§ ft# bie 
materiellen Weckte be« ©ürgen na$ bem töed&tc feine« ffiofm- 
ftfce« ju beftimmen bitten. 

(Sin Unifum ganj befonberer 9(rt ifi e« roeiter, roenn nach 
einer immerhin oerbreiteten Änjta^t 1 ) im internationalen 95er» 
fe&r ba« 9lnfe$tung«re$t groeierlei {Hechten unterließen fo0, 
namltd) neben bem ffleäte be« 2Bo{mfifee« be« ©a^ulbner« aud> 
noer) bem ber JRcd?t«I;anblung ober bem SRec&te ber belegenen 
6aa^e ober bem be« Domijil« be« (Srroerber« ober $eräu§erer«. 
J)ie ©a$e roirb noefc auffälliger, wenn man beftimmter no* 
fagen mu§, ba§ e« fict> babei im Äonfurfc um zweierlei Äon* 
für« red) t (janbelt. 3u oerfiefcen ifi e« allenfalls, roenn 
man auf ein unb ba«felbe ttea)t«oer&ältni§ alternario oer» 
f^iebene« JHea)t angeroenbet roiffen roill. (Sine f u m u 1 a t i o e 

gerate in ben gällen, tto eine ©tatutcnfoüifton in §rage tomnten tonnte, 
feilen bie §§ 207, 208 Ä.O. bat gefamntte Sknnögen be$ ^djulbnert 
in eine tnlänbtfcbc unb eine au8tänbifdje §älfte, ni$t blog bejügüd) eine« 
außlänbifdjen öcfjulbnctS. $5on einem v2ttye be$ ©cfarnmtüennögenS fann 
alfo b>r ni$t bie ttebe fein. 

l) ftobjer 2eb.r6nd) be$ Äonfurtre^W ©. 661; SBilmon>«ti, 
a, a. O. e. 127; $ ran de im »rajio füt cioUißif^e ^rayi« ©b. 62 
<3. 488 u. fg. 



Digitized by 



D\t lr^tltdje Matur be« änftd)tinig6Ttd)te. 



245 



Vlnwenbung jroeier Otedite tjat, fooiel i# fefce, mrgenb« eine 
Analogie, ©leic&oiel aber, ob fol<$e Meinung ju begrünten 
\\t ober ni$t, jebenfall« ifi fte barin wieber infonfequent, bo§ 
fic nur bie $rage be« (£rwerbö ju ©unflen be« Slnfectytunge« 
betagten nad? zweierlei JRe<$t beurteilt wiffen will. (£8 ift 
nid^t tinjufe^cn, warum bei ber Vorfrage, ob an ft$ bie %n* 
fea?tung guläffig fei, ber 2lnfed)tung$beflagte fid) ni$t aud) 
auf ba« koppelte JRecbt foUie berufen fönnen. 2Benn man 
dagegen einmenben fann, ba§ bei foläjer 99e{>anblung ber ©aefce 
bie 9lnfecbrung niemals praftifefc wirffam werben fönne, weil 
«8 an ber erjien 2torau«fefcung berfeiben, nämlicb an ber 
Gjifrena eine« Urteil« fehlen würbe, ba« auf bem ©oben 
beSjenigen SHed^td ergangen ifi, na$ bem ber Hnfec&tung«» 
beflagte feinen (Srwerb beurteilt wiffen will, fo bewerft bie« 
eben, ba§ ba« 2lnfecfcrung«re<frt nur eine Äonfequenj be« reä)t8- 
frfiftigen 6<$ulbfpru#8 be« töicfrter« ift unb ftd> in bie 
Kategorie ber Obligation niä)t einfügen lä§t. 

3)a$ moberne 5fonfur«re4>t ift mä)t b(o§ in bem (Sinen 
fünfte be« 9lnfed)tung8recbt8 international. 5)ie ^nternatio* 
nalitdt iß melmerjr ein ©runbjug feine« gangen SBefen«. 9iacr) 
§ 4 unferer beutföen 5tonfur«orbnung fielen au«länbifcbe 
©laubiger ben inlänbifcfcen gleia). Die SBefrimmung me&rt 
junäc&fl eine ungünftigere 39et)anblung ber 2lu«länber ab. 
6ie will aber ungroeifelbaft au$ niefct eine günfrigere 33e* 
banblung berfeiben fiatuiren. 3ol$e« würbe aber wvrflicfc ber 
gall fein, wenn bei gleicr) liegenben t&atfäcbli$en öer^ältniffen 
gegen einen 3nlanber ba« Hnfe<&rung«re#t burä)für)rbar unb 
biefer genötigt fein würbe, wegen feiner ©egenleiftung mit 
ben übrigen 5tonfur«gläubigern in« I&eil ju gefcen, »äbrenb 
e« gegen ben 3to8länber ni$t burcfcgefüljrt werben fönnte 1 ). 

l) j. ö. weil ba« audlänbtfcfc 8tcd>t in feinem bem § 26 ÄJD. ent- 
Unreaynben ®tfc&e eine tütiere griff benimmt ^fitte. 
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Stur ba8 au3ldnbifa)e ^rioatre^t, roekbe« bie ftrage regelt, 
ftelcfce ftecbte be8 au81änbifa)en ©läubigerä jut 3 ei * b fr 
furäeröffnung bejtanben |»aben, fonn in Srage fommen, nie« 
matö aber au$ bad auälänbiföe 5tonfur8rea)t. $)ad $rin)ip 
ber ©leid^berecbtigunß fämmtlid)et ßonfurdgläubiger mürbe 
fonji er&eblitfi in§ ©(fcroanfen fommen. $>iefe ®(etdt>betcct>* 
tigung fann nur eyifhren bei einem einigen bejiimmten 2Ra§* 
fiobc unb biefer fann mieberum nur burefc unfere einbeimifäe 
ÄonfurSorbnung gegeben fein. Um biefe ©lei(bberea)tigung 
ju ©unften be« 3«* be8 Sufllanbe« ju mabren, »erfuhr 
ba8 ©efefc in ben §§ 42, 49 Ä.D. fogar, bie nad^eiligen 
folgen ber flntoenbbarfeit be« auSlänbifdjen $ru)atre<&t3 für 
bie Äonfurtmaffe möglic^fl ju befeitigen. (S8 bleibt alfo für 
bie ©eltenbmadjung be« 3lnfe(btung3red>t3 im Äonfurfe aß 
alleinige ftorm ba8 em^etmtfe^e Äonfur$re$t. Unb baä ©leicfce, 
bad ein^eimifc^e 2lnfe(btung3rc4)t mufj für bie dinjelanfedjtung 
gelten. 

35er ©a$, ba§ baä 9ie$t beä 2üobnftfce$ beä S^mlbnerö 
für bie ^Beurteilung beä 2lnfe4)tung3anfpru<b$ au3f$lie§lid> 
ma&gebenb ift bebarf inbeffen einer näheren ^räjiftrung, jum 
Xfytil auä) einer anberen gormulirung. Der <5<t>ulbner fann 
in feinem fflo^nfi^e mecfrfeln. Söanbert baä örtliche Diecbt 
mit tym auä ober gilt aueb für frühere 2lnfec&tung$fälle ba3 
neue örtliche töecbt? $ür ben Äonfurä fcfceint mir bie $er* 
neinung be3 erfteren unb bie &ejaf)ung beS (enteren X&eil& 
ber ftragc uöllig jmeifeUfrei ju fein. Da« tfonfur«anfea> 
tung«re4)t ifi überhaupt erjl mit ber (Eröffnung be« ÄonfuTfefc 
gegeben. 9to$ § 64 Ä.D. ifr metter Dasjenige (2lmt«)@eri(&t 
$ur Eröffnung unb Slbmicfelung be3 flonfuräöerfabren« auä» 
f$lie§li$ juftänbig, in beffen 2)ejirfe ber ©emeinft&ulbner 
&ur 3"t &er Eröffnung be« ftonfurfe« feinen allgemeinen 
©eria^töfianb bat. (Sin früher ftattgetyabtcr 2öed)fel M 2öobn« 
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fifeef bleibt olfo inbifferent. Der allgemeine ©ericbtäftanb 
einer ^erfon befhmmt ftct) Q btx in erfter ßinie nach bem ffiobn- 
fi^e berfelben. Huf einen im $)eutfcben {Reiche eröffneten 
Äonfur« mu§ fonach bie beutföe ftonfurSorbnung auäfcbliefjlicb 
$ur ^Inttjcnbung fommen. Unb jmar in ihrem ganjen Umfange, 
nicht nur in ihren projeffualen, fonbern aud) in ibren materiell* 
rechtlichen $efrimmungen. $>aä ÄonfurSrecbt ift öffentlich- 
rechtlichen Gbarafter«. $>aher ijt auch bie Enmenbung ber 
©efefee über bie Anfechtung jroingenber IRatur. ©a« bie 
<Sin$elnanfecr)tung anlangt, fo fann eine 3mang8oollfirecfung 
nur auf ©runb eine« Urteil« beutfeber ©eriebte, eine« oor 
einem beutfehen ©eriebte ober beutfehen Wotar gefcbloffencn 
©ergleicbe« ober Vertrage« in« Söerf gefegt werben. Diefelbe 
$oraudfe(iung gilt aud) für bie #rage ber Anfechtung, flein 
©ericbt mürbe eine 9nfe$rung3flage auf ©runb eine« aud' 
länbifd^en Urtbeil« ober Vertrage« julajfen fönnen. Auch r;ier 
ift alle« {Recht öffentlichen ©barafterd unb ber ffiobnfty be« 
Scbulbner« refp. ber ©ecbfel beäfelben bleibt inbifferent. 
ftanbclt e« ftcl> alfo in jebem ftallc um formen juris publici, 
fo mu§ bie ftrage ber Statutenfollifion präci« babin entfdjieben 
toerben, ba§ llrtbeile beutfeber ©eriebte, unb babin gebört auch 
ber ©efcblufc eine« beutfeben ©eriebt« über Eröffnung be« 
Äonfurfe« nach beutfebem {Rechte, auch in fragen c « r Hnfecb» 
hing ju realifiren fmb. $a« in bem llrtbeile, bem JtonfuT«* 
eröffnung8befd)luffe. anerfannte beutföe 9ied)t erfebeint nur 
erft bann ooüfränbig oermirfliebt, menn aua? ber ibm juge* 
fieberte 6cbufc nach beutfäem «echte fuh betbätigt bat. $er* 
fagt un« bei Durchführung beleihen in bem einzelnen $alle 
ba« «u«lanb feine £ülfe, fo mu& e« aflerbing« babei fein 
Semenben haben, unb e8 bleibt nur ba« oölfenechtliche üRittel 
ber JRetorfion übrig. 



24o i'tppmann, jt)tc rrajutaje vcatnr ow »ntrojnnißneajtö. 

Kur au8 folget Sluffaffung bet (Sache ergiebt ftch mit 
unoerrücfbarer 9tothn>enbigfeit eine einheitliche, oon norn berein 
fejrfletjenbe (Sntfcbeibung ber grage ber 6tatutenfolIifion im 
Anfechtungsrechte, unb fte fuhrt auch mieber auf ben ©a$, 
oon bem ich «uSging, äurfid, ba§ ba§ 'Anfechtungsrecht eine 
Obligation nicht barjieflen fann. ffio öffentliche« 9te$t gilt, 
ijl e« fruchtlofeS »emühen, ein ©ebilbe be« «Prtoatrecht« fon* 
ftruiren ju wollen. 



&rwnmonnfcfc *ud)t.nidctri ($ et ma n n Vot, U) In Otno. - 15« 



Digitized by Google 



m. 

Sur Seljre ton bcr Uebertragtmg be« flttefc 

brause«, 

»on JBtrttolt £ftttfe, @eri$ts-«eferent>ar in ^ofen. 

(Staletomg. 

§ 1. 2)ie mirtbfa)aftlicbe unb juriftifche ©e» 
beutung ber Uebertragung eines ttiejjbrau ed. 

Der SRie&brauo), ba8 ins utendi fruendi rebus alienis »), 
trotte feiner urfprunglichen Eeftimmung nach »irtbf(haftlich 
nur einen ©ebraucbSmertb. 3n (einen Anfängen befafc er 
einen ftarf ausgeprägten etbifa)en <£&arafter, ber im fiaufe 
ber gcf$idi)tlid?en (Snrwicfelung jwar immer mebr oerbla§te, 
ober auch beute noch beutlidje Spuren jeigt, ja neuerbingS — 
gelegentlich ber ®erathung bed reoibirten <£ntourfe$ eine« 
bürgerlichen @cfe^bucr>cö — in übertriebenem ÜWa§e betont 
wirb, ©eroijfe jtttliche Alimentationspflichten ftnb, baä fönnen 
mir annehmen, bie 2öurjeln bed 9fte§brauch3ini!itut3 geroc-fen. 
£>er ^audoater hinterlie§ feinen Jtmbern fein Vermögen ; aber 
feiner ffiitnre wollte er bie ©ermögenäfteüung magren, bie 
fte btöh« innehatte, unb beSfcalb behielt er ihr ba« Hecht 
oor, ben Ertrag be« binterlaffenen 2Jermögen3 ober menigfienä 



1) 1. 1 O. d« tuufrnctu 7, 1. 

XXXVI. st. 3. XXIV. 
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eine« S&eileS beSfelben 3eit iljre« 8eben8 für ft$ ju t>er- 
toenben *). 

3>ie enrmicfelteren »irtbfc&aftlic&en 35ert>dftnifTe jogen jeben 
S3ermögen8n>ert& !in ben Ärei« ber «Berfe|)rdobjcfte. $er ©<- 
brau#8wertb, ber in bem <Rie§braucf;e fietfte, oerlie^ ibm 
einen Saufcbroertb. ©egenfhmb beä laufcfceS würbe ber 
(3ebrau$ ber <5att> i. ro. 8.. bie öfonomiföe JJiufcung ber* 
felben. 

3>iefe Wuftaffung oon ber mirtbfcbaftlia>n SBebeutung be$ 
SRiejjbrautbeä baben bie Duellen. 8ie forecben von „vendere 
usumfructum" nidjt nur bei ber 2$eräu§erung be$ 9lie§braucb<$ 
bura) ben 9tie§brau$er, (onbern au<& in ben ftällen, in benen 
eine entgeltliche SefteUung be8 9foe§brauä)e3 burä) ben (Eigen* 
u)ümer gemeint ijl. L. 8 § 2 D. de per. et com. rei 
venditae 18, 6: 
Paulus libro trigesimo tertio ad edictum : Cum usum- 
fructum mihi vendis, interest, utrum ius utendi fru- 
endi, quod solum tuum sit, vendas, an vero in ipsum 
corpus, quod tuum sit, usumfructum mihi vendas 8 ). 
©a« ifl t&atfäcbli$ in beiben goüen t>eräu§ert? 9lt<frr 
ba3 SRiejjbraut&ärecfct *), f o n b e r n bie ö f o n o m i f cfc e 
fRufeung, bie ben 3 n^att biefeS 9lecbte§ bilbet. 
£>ie tt>tTtfof(baftlid)e föujjung atö JWe^t ifl ber ususfructus; 
biefer wirb beflellt, inbem jene uerfouft mirb. 

3) Darüber, baß ber usuafructus bem Crbrectye entflammt, oergt. 
Wernburg, ^anbettelt, 8. %nfl. ©ertin 1892, 6. 686 — ferner 
ö 9J I n m e , 2He Uebcrtragung be6 ttießbwucfc« in 3bering'« 3a$rbüd)ern r 
93b. 84 6. 286. 

S) 93ergl. au$ 1. 8 § 5 D. de r«b. cor. qai sab. tatel* 87, 9. 

4) 2)enn ba« 9*ie6braua)«re$t faiin ber ©gentb&ner ni$t berlanfen, 
weit ba« Äe$t in biefer fcorm in feinen $änben nodj ni$t ejifnrt, unb 
nad; bor benimmt auGgcfprodjenen SWeirtung be6 $anlu$ audj ber 9iiffc- 
(paudjtr nidjt: »ergl. bie gortfe&ung ber im %t$t cttirten ©teile nnb bie 
aitglccjung berfelben weiter unten €5. 87». 
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Unb wie oerfauft, fann bie mirtbfc&aftlic$e SRu&ung au* 
uerpfänbet, uerpac&tet, gefdjenft, precario eingeräumt unb ald 
dos gegeben werben. 

SWan ftnbet fefjr häufig ben «uSbrucf, „bie Ausübung 
M SRiejjbraucfce« wirb ucrfauft. ba3 exercitium ususfructus 
wirb uerpacfrter", unb $ebnliä>8. liefe $ejeid)nungen finb 
&u minbeft inforreft. T\t Ausübung, fceä 9lie§brauaV8 ift 
weiter nicbtS al$ bie tpatfäcblic&e SBefliefcung ju bem föchte; 
fie entfpricfct bem ©ejtfee einer förperliä)en <Saä)e, fte ift bcr 
fogenanntc 93eft& be3 OiccfctcS« 

L. 20 D. de Servitut 8, 1: Iavolenus libro quinto 
ex posterioribus Labeouis: Ego puto usum eius iuris 
pro traditione possessionis accipiendum. 

$a§ nun in unferem Salle nid>t ber 25cfty uerfauft. Der- 
pfänbet, uerpaebtet, fonbern nur bei Gelegenheit biefer 9Reä)tS» 
gefefcäftc euentueü übertrügen wirb, ijt flar. 

2Ba« bie jurifhfe&e »efcanblung ber ©efcfcäfte betrifft, bie 
über ben materiellen 3nbalt be« <Rie§braucf)«rea)te3 abgefe&loffen 
werben, fo fönnen allgemeine ©runbfä&e bierfür nidjt auf- 
gehellt werben. 

©emeinfam haben biefe ©efdjäftc nur ba8 Dbjeft. 

X>a3 nwifle Snterejft bietet ber 'Uerfauf unb bie 5Jer* 
pfänbung, bie beibe in ibrer Seife eigenartig gehaltet finb. 
ftür bie übrigen töedjtäßefchäfte, ©ermietjjung , Verpachtung 
unb 6$enfung üröbefonbere, greifen im ©ro§en unb ©anjen 
bie allgemeinen Regeln $la|j, unb wir werben und barauf 
befa)ränfen fönnen, bie (Sigentt;ümlicr>feiten hernorjuljeben, bie 
ber ©egenftanb ber ©efcfcäfte mit ftcfc bringt. 
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(Srjier 2tbf$mtt. 
»erlauf bei SRieffornidje*. 

(Srfte «btbeilung. ailgemrinfö. 

§ 2. Dogmengef<$icbtlif|>er U e b e r b ( t cf . 

Die grage na$ ber töeetySfieflung beteiligen, bem bie 
Ausübung beä ftiepraudje« faufroeife übertragen wirb, mar 
uon ber gefammten älteren V)tox\t ba&in beantwortet roorben, 
ba§ ber (Srroerber nur einen obligatorifcfcen ©a^ujj genieße. 
Die Eeräufcerung be8 fliefjbrauc&e« im Söege bcö ©erfaufe« 
unb ber ©d&enfung babe im ©efentli^en feine anbere ©e* 
beutung, al« eine blo§e JBerpacfctung *). Diefe ffonjrruftion, 
bie bie ©ebürfniffe be3 praftiföen ßeben« ebenfo überfafr, 
roie bie Queüenäu§erungen a ), gab juerf! Dernburg bem 
Weiteren 8 ) unb üor allem <Sloer3 4 ) ju ber S^auptung 
Snlafc, ber 9tte§brau$ fei nid&t blo§ ber Ausübung, fonbern 
au$ bem Diente nacr) oeräufjerlid). 

Die fteafrion mar ber älteren 9uffieUung gegenüber 
erf[är(i$, aber fte fiel, roie man ba$ ja b^uftg finbet, in bad 
anbere öftrem. @$ entfpri$t nämliej) meber ben Duellen 
no$ bem ffiefen be8 römifa^en 9tie§brau<be«, ba§ ber Ufu- 
fruftuar fttr) ju ©unften eine« anberen al$ beÄ (Sigentbümerö 
feine« SRe$te8 entfölagen fönne. Darum bot aud? bie neuere 
fiiteratur faft einbellig ben ©tanbpunft oon (SloerS unb 
Dem bürg oerroorfen 6 ). 

i) ötttd, ix e. 217 

S) l. 11 § 8 D. de pigD. 20, 1. 

S) Der ttuffafe: „Kaan ein asatfrncta* übertragen werben?" in 
ginbe'6 3eirfarift iR. %. 8b. 3 6. 56. 

4) Ctbet«, «öraifefc eerottutenlebre, SWarburg 1866, § IT©. M6. 
ö) 3m Jpinblicf auf bie umfangreiche unb erfc^öpfenbe öefjanblung. 
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SReuerbing« &at r>. »lume«) »on anbeten felbftänbigen 
®efi$t«punfren au« ben SRacbmei« ju führen öerfucfrt, ba§ 
bei <Rie§brauc& aucfc bem Siebte nadj üeröu§erli^ fei. 

Unbebingt jujugeben ift i&m, ba§ — rein t>olf«töittfr* 
fcbaftlidj betradjtet — bie Unübertragbarfeit burcfeau« nicfct 
jum ©tfen be« SRiefcbraucbe« gehört. fcber ein folget @e* 
tlc$t«punft fann für bie Seurfyeilung ber lex lata nidjt ma§* 
gebenb fein. ©8 bebarf oielme^r be« ftadjmeife«, ba§ pofttirje 
ORedjtdfä^e befteben, bie bie ftonfrrufrion oon ber $cräu§eTlia> 
feit be« Ütedjte« betätigen. £>er nad) biefer ftidjtung |)tn 
unternommene ©erfua) ü. ©lume'« ift aber unfere« ©rmeffen« 
niä>t gelungen. 

3»ei praftifcfc geltenbe ©ä>e finb e« in«befonbere, meldte 
bie ©runblage ber Debuftionen t». ©lume'« bilben. 

1) ». Blume fliegt auf bie Uebertragbarteit be« 
Olea)te« au« bem angeblig in ben Duellen begränbeten ©afee, 
ba§ na$ ber Ueberlaffung ber SRufeniefjung an einen «nberen 
ba« weitere «Behalten be« 9fte§brau<ber« o&ne <Stnflu§ auf 
ben gortbefianb be« <Rte§braua)e« unb bamit be« oon ü)m 
abgeleiteten Otedjte« fei 7 ). Diefer ©ajj ift an unb für flefr 
iia)rig. Bber bie 6$lu§folgening, bie ©. Slume barau« 
§ie|it, ift ni4»t ftringent. $ie naa> biefer {Richtung bin er* 
folgenbe $M<&ränfung ber 3>t«pofttion«fä^igfeit be« ©er- 
äu§erer« nad) bem ßaufabfdjluffe füfort nicbt notbmenbig 
jurSlnnabme einer tran«latit>en UebeTtragung be« {Heerte«, 



bie bie flnfidjten Don Wernburg unb Öloer« in ber moberaen 
iiirraniT gcfunorn paoen, eruongt n |ta), naper any oiqeioen etnjugeQtn. 

geniiat eine »ertorifunp, batanf, »etgt. infbefwibere o. ©angeroir, 
Itanbdttn ©b. I @. 788. 

6) t>. Sinne, 2He Uebettragung be« 9fce&brand)rt in 3bering't 
3abjböd)trn ©b. 84 ©. 281 ff. 

7) o. ©Urne o. a. 6. 318. 
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Mc gerabe beMiefen »erben foüte. Dic3 jeigt beutlidj bad 
$er&ältni§ be8 (Sigent&ümerd ju bem 9tie§brau<$er. 

©et Safc, auf bem bie (Stmägungen u. gHume'l 
bafuen, ift, wie gefaßt, materiell ri#tig, aber quellenmäßig ift 
er ni$t ju belegen, ü. Elume leitet i&n allerbinge) au$ 
1. 29 § 1 D. quibus modis ususfructus amittatur 7, 4 ber. 
ülpianus libro septimo decimo ad Sabinum: — — 
— Sed si emptum a me usumfructum proprietarius 
vendidisset, amitterem usumfructum, quaerendum est, 
et puto amitti, quoniam hic non ut a me empto fruitur 
fuodi emptor. 

biefem Fragment ifr aber nur &u entnebmen, ba§ 
ba$ $erbalten be$ 9tie§brau$3ceffionar§ ben ©eftanb beä 
9fie§brau$e8 beeinflujfen fönne, nittjt bafj bad Sfcrbalten bed 
*Rie&brau$er8 (ßebenten) o&ne (Sinflufc fei auf bie Dauer 
be8 non ifjm abgeleiteten fliehte«. 

ber <£rfenntni§ aber, ba§ bie angejogene lex bem 
<Rie§brau*8 * (5 e f f i o n a r bie Di«pofUion3fäbigfeit über ben 
5?e(ranb unb bie Dauer be3 töe$te8 jugeftebt, laffen ji<b 
weitere €$lüjfe nicfet jie^en. Denn wie wir weiter unten 8 ) 
na^juwetfen nerfucben werben, ifr bie genannte ©eflimmung 
eine Anomalie — unb Anomalien flnb fxeril. Quod contra 
rationem iuris receptum est, non est producendum ad 
consequentias. 

2lber aud> au8 einem anberen ©runbe eignet fic|> bie ge* 
backte ©teile nia^t ju bem SBcweife bafur, ba§ ber 9lie§brau<b 
bem JRea^te naa) neräu§erlia) fei. Denn bie feitenS M 9?ic§» 
brauner« an ben Gigentbümer erfolgenbe 93eTäu§erung be3 
9he§braucbed, bie ja ben Ifcatbeftanb ber lex bilbet, mü§te 
naa? ben allgemeinen (Regeln jur Äonfolibation fübren, mä&renb 



8) S. S76. 
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in ber Irjat ber übertragene 9lie&brau$ au$ in ben #änben 
beä (ligentbümerd »fiter befielt. 

2) (Stne fernere Stü&e finbet bie ttnnafnne ber Seräufjer* 
lidjfeit be$ töecfcte« naa) t>. 331 ume 9 ) in bem <8afce, ba§ 
ba3 IRed^t bcä «Riejjbrauc&Sfäufert ni$t untergeht burcfc anbere 
ale bie üorauSferjbaren (£rlöf$ung8grünbe be« £auptre$te8 
§. ©. in golge 8eerbung be« <£igentl)ümer« burdj ben ttiefj» 
brauner, bed !Rie§btauc^er8 burcb ben ßigentbümer, in golge 
JHücfübertragung an ben (Sigentfoümer unb Dereliftion. Aua) 
biefer Safe ift an unb für ftcb richtig unb bat aud? in ber 
$rartö fcnerfennung gefunben 10 ). fcber gerechtfertigt ift ber 
(Scblufj, ben o. ©lume barauä jier;t, ebenfomenig »ie ber 
Vorwurf ber 3ufonfequen$, o*n er bem IReicbSgerid^t barum 
ma$t, »eil ee\ otynt bie Ueberrragbarfeit beÄ 9te$te8 anju- 
erfennen, bad abgetretene SRufcungäredjt ben urfprünglidjen 
9tie§brau$ Überbauern ld§t. Die« fei an biefer ©teile nur 
tonjiatirt. Die nähere ©egrünbung bleibt einer fpäteren 9u8» 
fübrung öorbefralten M ). nur in 3ufammenfrang mit 

ben folgenben Unterfuc&ungen gegeben »erben fann. 

9)ea>tfertigen alfo bie pofitioen 9te<&t«fäfre nitfct bie 
Jtonfirufrion ber tran«latioen Uebertragung be« üliefcbraucfe«, 
fo fann hierfür ber $inwei« auf allgemeine (5nt»icfelung8- 
prinjipien (Unüberrragbarfeit — fonfritutioe — tranStatioe 
Ueberrragbarfeit eine« IRea)ed) gewifc niä)t genügen. Die« um 
fo »eniger. als c$ fta) babei immer um eine grage oon 
aftueller prafttfajer Sebeutung (janbelt. Denn oon einem 
rein ttjeoretiföen $rtn&ipienfheit 1 ») fann man nicfct fprecben 



9) a. a. 0- 8. 819. 

10) Do« Urüjnl be« 9tei$«gfri$t« 9. u. 2R«i 189«, Gntf4etbuitQ.ett 
in Cioilfa^en 8b. l«. @. U*ff. 

U) 3. 974, in«b>fonbert au$ bie «ran. 9. 
12) o. 931 ume, a. a. O. S. 282. 
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angejtyt« ber $&atfa<&e, ba§ ber jweite (Entwurf eine« bürger. 
lia>n ©efefcbua)e«, ber geltenbe« We<frt ju »erben oerfpridjt, 
bie natfte »efhmmung entölt: „Der 9Ke§brau<& ifl m$t über, 
tragbar" 1 •). 

(Sine ©ermitrelung jwif$en ber oon Wernburg b. Be. 
unb (Sloer$ aufgefteUten unb jüngft Don o. Blume auf* 
genommenen 3$eorie bw Uebertragbarfeit be8 SRed^tcS einet« 
feiW unb ber älteren Doftrin, bie nur eine obligatorifa) ge» 
fcbüfcte Uebertragung ber SluSübung fannte, anberfeitö, bahnte 
3lrnbt$ 1 *) an. 3n ©ürbigung ber oben citirten L 11 § 2 
D. de pign. 20, 1 gewährt er bem <Riefbrauä)3fäufer bingfiäe 
klagen, aber nur infoweit al* fic ibm oom fflagebere<$tigten 
cebirt ftnb; man müffe nun annehmen, ba§ bur<$ ba« ©er« 
äu§erung«gefä)dft implicite bie (Seffion aOer Klagen ftatt* 
gefunben fcabe. Darau« folgt, bafc bie ftlagen ni#t geltenb 
gemalt werben tönnen gegen ben oeräufjernben 9tie§btauä)er 
felbft. Würbe ferner ber Ufufruftuar ben SRie§brau(& fpärer 
einem Bnberen cebiren, fo bärte ber erfle *Wie§braua)8tefflonar 
jtoar eine actio gegen ben {Weiten, er mürbe aber mit einer 
exceptio , bie Unterem gegen ben ßebenten jufhbt jurütf- 
gewiefen »erben. Die gebauten Stonfeauengen jie&t Srnbtt 
felbjl Der bingliä^e ©$u|j ifl aber unter biefen Umfränben 
febr ifluforifaV*). 

©neu ©abritt weiter gefct ©inbfc&eib 1 *). Der (£r» 
werbet be8 9töe§brau<be« maa> jwar ba« frembe 9ledS)t, aber 
in eigenem Kamen, geltenb. ebenfo wie ber Geffionar einer 

18) $ 988. 

14) 2mbe'8 3eüWrtft, ». g. ®b. 8 e. 88 ff. 

18) Qeaen We flxnbte'fdjeSnfl^t toenbet Win tteffenbtt ^olemit 
e. ©Inme a. a. O. ©. 810 ff. 

18) ffitnbfOjetb, 2He «ctio be8 rontifcben <Ehrtlrea)t8, SDüffelborf 
1856, 6. I85ff., ebenfo «Ibert ©$mib, 2Me Qxunblebjren bei 
Crffion, «Taimfdjfceig 1866, 8b. 8 ©. 840 ff. 
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ftorberung; barum fei bie Älage aua> gegen ben eigentlia) 
Sterex&tigten felbft mögliä). ®ir fdnnen und mit bem (ge- 
barten niajt befreunben, ba§ ein fubjefnoe« (ReaX in welcher 
gorm auaj immer, gegen ben ©erecfctigten felbft geltenb ge- 
madjt werben fönne. 

9luf einem tynttften ©tanbpunfte ftebt Wernburg 17 ). 
Do« Sßcrbältnijj, fü&rt er au«, babe eine Doppelftellung, eine 
binglicbe unb obligatorifcbe ©eite, bie ftd> nicbt auf einen 
Kenner bringen lajjcn. Diefe (Srflärung fann nicbt im min« 
beflen beliebigen. 6« werben bierbei bie äußeren (Srfcbeinungen 
wo|l berücfficbngt, auf bie un« bie Duellen fcinweifen, aber 
erflärt unb begrünbet werben fte nitfct. 

Die Slnfcbauungen t>on 3Bin bfcbeib unb Wernburg 
fönnen beute al« bie frerrföenben bejeidmet »erben. 

§ 3. $tfiorif(be (Sntwicfelung be« 9Ue&braud?8 - 

uerf aufe«. 

Um eine Stellung ju unferer grage ju gewinnen, erfcfrint 
e« angebracht, oorerft bie Sleu&erungen ber Digefren, bie un» 
fcauptfäcblic* über ba* be&anbelte 0tedE>t3oerl>dIrm§ *u«funft 
geben, in friftorifayr {Reihenfolge nä^er ju unterfucben. 

Der ältefre in ben Quellen genannte 5$riftfreUer, ber 
jid) mit unferer grage befdjäftigt, ifr fßomponiu*. 3n feinem 
ad)ten SBucbe ad Quin tum Mucium 1 ) fagt er: 
Si ususfructus fundi, cuius proprietatem mulier non 
habebat, dotis nomine mihi a domino proprietatis detur, 
difiicultas erit post divortium circa reddendum ius 
mulieri, quoniam diximus uBumfructum a fructuario 

17) $einridp 2)etnbntg, £*« $f<mbre<4t iwub brn ©runb- 
fä$en bf* brnttgen römtfcbfit Ötrchteß, i'dp^ig 1860, ©b. l ©. 485. 

1) 1. 66 D. de iir« dot. 18, 8. 
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cedi noD posse nisi domino proprietatis, et, si extraneo 
cedatur, id est ei, qui proprietatem non babeat, nihil 
ad eum transire, sed ad dominum proprietatis rever- 
surum usumfructum. Quidam ergo remedii loco recte 
putavemnt introducendum, ut vel loeet hunc usum- 
fructum mulieri maritus vel vendat nummo udo, ut 
ipsum quidem ius remaoeat penes mari- 
tum, perceptio vero fructuum ad mulierem 
pertineat 

2öir [eben alfo, bad alte 9ka?t fennt bie Abtretung bc« 
9tie§braudje8 an einen dritten mit ßefftonämirfung überhaupt 
nid)t. 3 n Sortentioicfetung biefcS alten iHcdjteS wirb aber 
in ber eben citirten ©teile ber (Sfyefrau, ber unter ber $orm 
M S$einfaufe3 bie dos jurücferflottet wirb, bie Ausübung 
beä ftiejjbraudpeä, roeldjer ©egenfianb ber dos gewefen mar, 
eingeräumt. $a$ 9tea)t ber 9u$übung ift nur ein obliga« 
tortfa>3. Dicd folgt aüerbing« ni<f>t jmingcnb au8 ben 
©orten ipsum ius remanet penes maritum l ). 9Wan erfiefot 
e« aber aud ber ^arallelftellung mit ber Sermietfcung unb 
au3 einer äfrnlitfcen Stelle bc« üRarcellu«, bie ebenfall« bie 
ftücfgabe einer dos, n>eld>e in einem ususfruetus beftonben 
&at, bebanbelt. 

L. 57 D. soluto matrimon. 24,3: Marcellus libro sep- 
timo digestorum: Usu fruetu in dotem dato si divortium 
intervenerit, nec proprietas rei apud maritum vel mu- 
lierem sit, eam dotis esse restitutionem, ut maritus 
caveat, quamdiu vixerit, passurum se uti frui mulierem 
heredemque eius 8 ). 

2) Vorüber Wetter unten &. 261. 

3) « t o er«, a. a. O. @. 24«, tmU au« ben in bemfelben gragment 
enthaltenen Sorten: cautioniba» lotarpoaitia, at sicut poteat, rir iura sao 
cedit maüeri fraiqu« tun paliatur" — ben 6(#U& jiefcn, bajj ba« Sfcffi- 
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9iäd)jtbem |>at fid>, abgefer)en oon Julian, Oer nur mit 
einem furjen Fragmente ejcerpirt ifl 4 ), oor allem Ulpian 
mit ber SDtöglia^reit ber 9cK§bTaua)8ocräu§erung befdjäftigt 5 ). 
lieber bie Jorm be« Herfaufe«, oor allem über über bie redjt« 
liebe Stellung bed Käufer«, fagen aucp biefe Stellen nitbtd. 
<2hne Hufriärung barüber giebt un« bagegen ba« für unfere 
frrage bocpioitbtige Fragment au« üRarcian, ber etwa« 
fpäter al« Ulpian [«rieb ; L 11 § 2 D. de pign. 20, 1. Die 
— bereit« oben citierte — Stelle lautet: 
Marcianus libro singulari ad formulam bypothecariam : 

Ususfructus an possit pignori hypothecaeve dari, 

quaesitum est, sive dominus proprietatis convenerit, 
sive ille, qui solura usumfructum habet; et scribit 
Papinianus libro undecimo responsorum, tuendum cre- 
ditorem et, si velit cum creditore proprietarius agere 
„non esse ei ius uti firui invito se" — tali exceptione 
eum praetor tuebitur „si non inter creditorem et eum, 
ad quem ususfructus pertinet, convenerit, ut ususfructus 
pignori sit w : nam et cum emptorem ususfruc- 
tus tuetur praetor, cur non et creditorem 
tuebitur? 

£ier gemährt aifo ÜRarcian bem »JJfanbgtäu biger einen 
Dinglichen Scoufc burcr) (Srt&eilung «in« exceptio unb, roenn 
bie« au* nicot auSbrucflicfc au«gefpro$en ift einer actio «), 



DToua)«rtd)t übertragen roerbe. .4>a» „sicut potest Deoeutet ctoer maji 
„tuojo er ancb im @>tanbe tft", fonberu „foroeit er e9 tann". Vnbrtenfaas 
toürbe ber ©ab. „frulque e*m p»ti»tor 4 « gänjlidj Aberfföffig unb unoer- 
jtonMtd) fein. 

4) l. 6T D. de uufr. 7, 1. 

5) I. 11 g 1 D. d« UMifr. 7, 1 ; l. «9 pr. unb § 1 quibu» mod. 
uiufr. imltt. 7, 4; 1. 3 $ 6 D. de reb. eor. qni »ab tut. 17, 9; I. 8 
pr. D. de reb. »act. 41, 6; 1. 18 % 11 D. ad. leg. Iol. de adalt 48, 5. 

•) öetfll. «rnbtl a. o. O. B. ioo. 
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unb er rechtfertigt e« bamit, ba§ ber ^rdtor auch ben Käufer 
eine« 9cie§brauc^ed Dinglich fchüfce'). 

Do« ©ilb ber allmählichen fcntwicfelung unfere« {Recht** 
üerhältniffe« entrollt ftä) beutlich unferen Äugen. Die 
tBeräu&erlicbfeit be« ußusfructus roirb juerft gang fchüchtern, 
in ben befcbeibenflen ©renjcn, anerfannt. Die «u«fibung 
be« Miefjbrauche« roirb bem (Erwerber nur al« obligatorifcbe« 
ftecht eingeräumt. Der entroicfelte ©erfehr macht eine beffere 
©erwerthung be« 9{ie§brauch«rechte« nothroenbig. Diefe (ann 
aber nur erreicht »erben, Wenn bie roirthfchaftliche $oftrion 
be« Srroerber« eine beffere, oor allem ftä)erere roirb. Da 
greift ber $rätor ein. 2öie e« feine Ärt ifr, reformirt er 
nicht rabifal. ©chrittroeife, ben neuen $ert)ä(rmffen, ben Oer» 
änberten Hnfchauungen unb bem mobernen $erfehre Rechnung 
tragenb, giebt er bem ßäufer junäcbjt nur ein ©crtheibigungä* 
mittel, bie exceptio; unb erft wenn bie neuen formen ge* 
fefhgt unb bie alten überlebten gormen oerbrängt ftnb, giebt 
er auch ba« «Wittel, ba« Otecht angrtffftrotife geltenb ju 
machen. 

Der 9tie§brauch«fäufer hat §ur 3eit SWarcian'« eine 
exceptio erhalten. Damit ift bie ©runblage für bie neue 
(Enrroictelung gelegt; ber bingliche ©cbufc be« Weihrauch«» 
erroerber« ifr prinjimell anerfannt. 

§ 4. ©egriff, ffiefen unb ®egenfranb ber ©er* 

äu§erung. 

2Bar einmal ein binglicher ©a)ujj eingeführt, fo mar 
bamit anerfannt, ba§ auch ba« Stecht be« SRie§braud)3fäuferä 



7) tflertroflrbiger Seife nimmt Gittert o. o. O. ©. 149 an, bafj 
eine gortbilbung De« ttedjte« angefnüuft habe an bie »erpfänbung bef 
tttusfructtw, baß biefe atfo Mrer fei al« ber «erlauf. Dm wiberffrfitrt 
offenbar ber Xert bet oben ci ritten Im. 
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«in binglüfee« geworben war. 3)enn binglitben Älagen mu§. 
fofern fte nic&t cebirte finb, ein binglicfce« föecbt $u ®runbe 
liegen, Starau« fönnte man, wie e« j. SB. (51 o er« a. a. D. 
Umt, falie§en, ba§ ber aiie§braucb«fäufer ba« iHeajt be« ©er- 
äufcernben Ufufruftuar« erwirbt — wenn nicbt eine berarrige 
©d>lu§folgerung bem ffiefen be« römifcfcen SRiejjbraucb« 
wiberfprea)en würbe, ß« mu§ vielmehr eine §orm gefudjt 
werben, bie eS im *Änfd>lu§ an ben ©afc be« ^omponiu«: 
„nt ius quidem remaneat penes maritum, perceptio vero 
fructuum ad mulierem pertineat' 1 eimöglidtft, ba§ ba« ur* 
fprünglidpe 9hc§braud^^red^t bei bem 9lie§braud)er Derbleibt, 
wäbrenb ber 9iie§braud)äern)erber aud) feinerfeit« ein felb« 
flänbige« binglicfce« Otecbt erbält. 2>tefe glauben wir 
burcb folgenbe drwägung $u finben. 

SJerfauft wirb, wie wir bereit« in ber Einleitung be» 
mertten, ber materielle (Behalt be« WiejjbraucH. 
rechte«, bie wirtfcb aftlicfce SRufeung, bier ebenfo wie 
in bem galle ber ©eflellung be« Hiefcbrau^e« bura) ben 
ßigentyümer. 3>urcb ben «Berfauf wirb, wie wir ferner ge» 
(eben fcaben, ein binglicbe« töecbt be« Ääufer« begrünbet. 
<£m binglicbe« 9tecf»t auf bie ftufcung einer fremben ©acfce, 
ein ius utendi fruendi re aliena, fonn aber nur al« 9tie§* 
braucb«re$t gebaut werben. I)er ©erfauf be« 9He§» 
brause« i{t babcr nidjt« anbere«, al« bie 33 e • 
ftellung eine« folgen an ber bem Uliefcbraucbe 
be« ©eräußerer« unterworfenen Sadpc. 

Wein begrifflich la§t ftcfc gegen biefe Sluffiellung wobl 
fcbwerlicb etroa« einwenben. ffienn ber Gigentyümer einem 
dritten bie ooüfiänbige ftufcung einer ©a$e einräumen fann, 
wäbrenb er felbft ba« be« ©ebraucbSmertfre« oollflänbig ent- 
bleite <Sigentbum«recbt, bie nuda proprietas, bebdlt, warum 
foü nia)t analog ber We§braua>r im SBereit&e feiner »e* 
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fugniffe einem Dritten bie Mufrung ber 9>he§braucb$fa<$e ald 
9iea)t einräumen bürfen unb felbft nur ba3 nudum ius be- 
halten ? 

Die iBerecbtigung einer Derartigen fcnjta)t erfennt, aller- 
bingd oljne ba8 JReajt beÄ 9lie§braudj$erwerber3 in unferem 
Sinne ju gehalten, Äofcler an, tnbem er fagt: „Daä tRec^t 
be$ IRieftbraucr/dtäuferS ift ein felbftänbigeä binglicbeS Strebt 
in bem Umfange be3 #auptrecr;teä, aber ein bingli^eS Sterbt 
mel$e$ ba8 $auptre$t niefct abforbtrt, fonbem nur jurücf» 
brängt, ebenfo rote baä #auprred>t felbft ba$ digent&um" l ) — 
unb an einer anberen Stelle*): „Daä 92ebenrea^t nerljält fiefc 
jum £auptreaX wie ba8 ius in re jum Sigentlmm." 

Da8 nudum ius ift ebenforoenig tt>ie bie nuda pro- 
prietas ein ©egriff, ber in ber ßuft fcfcwebt 8 ) unb im ptaf- 
rifc&en ßeben überflüffig märe. (S3 ift üielmeljr bie Quelle 
oon töedjten unb ^flic&ten be8 SSeräufcerer« ; oon (Renten, 
infofern ber ©erfäufer jebem Dritten gegenüber bie #e* 
fugniffe be« Ufufruftuar« behält, j. ©. felbflänbig flagen 
fann, non $ flirten, tnbem buret) ben ©erfauf fein ©er- 
fcältnifc ju bem ßigentyümer unberührt bleibt. Darauf 
refuttirt inSbefonbere eine weitere Haftpflicht*) unb ba$ ©e- 
liegenbleiben ber cautio usufruetuaria. lieber bie ©ebeutung 
be8 nudum ius bejüglio) be3 Unterganges unb ber Qrrftjjung 
foll weiter unten gefoanbelt werben 6 ), 

1) «o frier, $fanbrec$iti$e fcorfönngen, 3cna 1882 @. lti. 
8) Äofrter, o. a. O. <S. 192. 

3) Bergt audb. (Cntfdfr. in «itnlfa^en) ©b. 6 ©. 81 1: $cr 
(Simoantr be« 2?<rufmiQ8grrid|t«, bafe ba$ SHuljungSredjt, abgdöfl Don jfinrn 
realen Erträgen al8 ein rein ibeeOer Segriff überhaupt feinen Vermögen** 
mertt) fra&e nnb ba&er ba« Vermögen einer $erfon au$ nufrt oermefrren 
fönne, ift nid)t jutreffenb, ba bie enrflefrnng eint« »ermögen«rccfrte* ofrne 
ftfldftajt auf beffen «Berti) hn rwfrtfofren einne inuner eine «ermögen*» 
tKrmefrrung bewirft. 

4} 83ergl. weiter unten ©. 878. 

ö) 6. 870 U. 874. 
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ffiie ftellen jt$ nun bie Duellen ju unferer ©ebauptung, 
ba§ ber SRiefjbrauaVr befugt fei, feinerfeitä einen ususfructus 
an bei ftie§brau$8fa$e ju befteDen? 

©egc n biefelbe fönnte junäa^jr bei Sap* angeführt »erben : 
Servitus servitutis esse nou potest 6 ). 

£8 ifi biet ni^t ber Ort, auf bie Dielen «Streitfragen 
einzugeben, bie fi$ an bie Auslegung biefe« QueüenfafeeS 
(impfen T ). $>a8 etfaVint un3 jebocfc ricfctig, ba§ bie Stelle 
nur bie Unmöaji$feit au8fpri$t, ein ©ermtutenrea^t an einem 
©erniruten r e d) t m bejreüen, bagegen ni#t verbietet, ba§ an 
ber 9lie§brauä)dfa djc eine neue Seruitut befiellt werbe 8 ). 

2öeit mebr ©ebenfen alä ber Safe: „servitus servitutis 
esse non potest" fönnten bie leges 15 § 7 — 1. 17 pr. D. 
de usufructu 7, 1 erregen. 
Ulpianus libro octavo decimo ad Sabinum: — — 
Sed nec servitutem imponere fundo potest proprietarius 
nee amittere servitutem; adquirere plane servitutem 
eum posse etiam invito fructuario Iulianus scripsit; 
quibus consequenter fructuarius quidem adquirere fundo 
servitutem non potest, retinere autem potest: et si 
forte füerint non utente fructuario amissae, hoc quoque 
nomine tenebitur. Proprietatis dominus ne quidem 



6) I. 33 | 1 D. de mtv. praed. rtut 8, 8; 1. 1 D. de usufr. leg. 
33, 1. 

7) ©ie »erben gnt jufammengeftelit Don $ananfef, 3>ie 8eb> Dom 
nndgenttl^rn SRiefebrand) nad) gemeinem tttiftt, 1870, 6. 82 ff. 

8) $iet würbe fdjon in ber älteren Xb>orie anerfannt Don Olücf, 
IX @. 52, SteDet, De eervitatibas praediornm, 8toftod 1817 u, 1820 
(top. VI § 18, nnb $ugo im Stmltfhföen SWagajin, ftb 2 ©. 342 
«bolf ©djmibt in Setter nnb SKttt^er'« 3a$rbudj, «b. 3 
€ 85» ff., brtbefonbere «nm. «7, unb Wernburg, ^anbeten (3. «ufL 
1892) g. 562 fcnm. 14, bejfrritfn Oberhaupt bie gemetrtTedjtlidje ©eltung 
bitfcG ©atyeS. 
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consentiente fructuario servitutem imponere potest. 
L. 16 Paulus libro tertio ad Sabinum: nisi per quam 
deterior fructuarii conditio non fiat, veluti si talem 
servitutem vicino concesserit ius sibi non esse altius 
tollere. 

L. 17 Ulpianus libro octavo decimo ad Sabinum: 
Locum autem religiosum facere potest consentiente 
usufructuario: et hoc verum est favore religionis. 
Ucber ben Sntyait unb Die praftiföe $ebeuhmg tiefer Steden 
befielt eine gerabeju oerblüffente üJleinungÄnerfcbiebenheit 9 ). 
Die (Sinen wollen tZBorte eliminiren, Slnbere, meiere &irtyu» 
fe^en, noa) Rubere erflären, — mofcl ni<fct mit Unreä)t — 
biefe ©ä$e im jufhnianifd>en 9teä)te für antiquitt. 

(Enthielten batjer bte cirirten 5 ra Ö men * e em Argument 
ba« unfere Behauptung entfräften fdnnte, fo würbe man 
immer nod) bie ©ewetöfraft beäfelben emfllicfc in ftrage fietlen 
bürfen. «ber mir brausen biefe« «Wittel gar nia)t. Unfere« 
©ragten« fagt bie ©teile mit feinem ©orte, ba§ ber Ufu- 
fruftuar ni*t einen Wefjbrauaj an ber 9foe§braua)«faa)e be- 
fallen fönne. <©ie fagt: 

1) Der ©gentbümer fann 

a) obne SßiUen M 9lie§braud)er8 
a) feine ©ernirut auf bie ©aa)e legen, 
ß) feine ©ermtut, bie ber 6aä)e juftefct, nerlieren, 
aber 

y) eine ©emitut erwerben; 
b) mit ffiillen beä 9tie§braucfcer« feine ©emirut befreiten, 
bie bem fttefcbrauajer f$abet. 

2) Der 9lie§braua)er fann 

a) feine ©eroitut erwerben, 



9) ®lü<t, IX @. 62 ff. 
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b) aber eine beirebenbe wohl erholten; bagu ift et fogar 
otrpflicbtet. 

2Ufo fein ©ort barüber, ba§ ber 9tte§brau<her feine 
<§eroitut Quf bie Sache — in ben ©renjen feine« O^edjted — 
legen fönne. Sefiänbe biefe« ©erbot, fo würbe e«, ba« mu§ 
man annehmen, gerabe bier genannt fein, wo bie bezüglichen 
$*er'ugnifie be« 9We§braucbeT« fo betaillirt gefcbilbert ftnb. 5Den 
einzigen &nbalt«punft für bie gegnerifcbe Behauptung bilbet 
ber oielumfhirtene ©afr: Proprietatis dominus ne quidem 
consentiente fructuario servitutem imponere potest. 2Bic 
ifi biefer Safe, welcher bem im rötmfccjen {Rechte befonbet« 
jtorf betonten ©runbfafe oon ber ftreibeit ber ©iuen«befhmmung 
gerabeju in« ©cftcbt Wägt, in bie ^anheften gefommen? 

2)o« ftiebtige Dürfte golgenbe« fein. $er (Sigenthümer 
borf feine ©eTüitut an ber Sache bejreflen, beren ungefömäletie 
IRufeung er einem Bnberen al« *Rie§braucb«recbt eingeräumt bot. 
$>er Wefcbraucber anberfeit« fann über ba« ©runbftücf nur 
nach ben 3w>ecfen feine« 9cie§braucb«recbte« oerfügen, unb auch 
nur in ben ©renken feine« {Rechte«; baber fann er feine 
©eroitut an bem ©runbfrücfe beftellen, bie fein JRecbt über* 
bauert. Hlfo, mar ber fonfequente €><blu§ Ulpian«, fann auch 
ba« 3 u f Qrn! ™ nTD nrftn be« (Sigentbümer« unb SRie&braucbet« 
niemal« eine Servitut giltig ju Stanbe bringen, ©ine Slu«* 
nabme wirb nur favore religionis bann gemacbt, wenn e« 
ftcb um einen $lafc jur ©rabftätte banbelt. $ie Äommiatoren 
fcbeuten ft* nun, biefe logifcb unangreifbare, aber praftifcb 
burcbau« unbrauchbare «uffteUung fonfequent burcbjufübren 
unb fcboben be«halb ein Fragment au« «Baulu« (ei libro 
tertio ad Sabinum) ein, ber im ©egenfafr ju Ulptan bie 
mehr bittige a(« folgerichtige ÜWemung oertrat, ba§ eine 
folche ©iu*en«oefcbränfung be« «Riefcbraucber« nur bann an- 
gängig fei, roenn ba« ©efcbäfi beffen Sage oerfcblecbtern fönne. 
XXXVL 31. %. XXIV. 18 
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$ie <SteUe bemeift alfo r;öa)fien«, ba§ ber 9fie§braua>er 
feine ©eroitut auf ba3 ©runbfrüd legen bürfe, bie fein 9te<&t 
überteuert. Sarau« borf man gemifc nic^t ben <ö#lu§ jieben. 
ba§ ir)m bie« in ben (Strengen feine« 9ie#te« »erboten fei. 

Die ganje Stellung be« 9Kiefjbraud)er«, fein $ea% bie 
6acfce inbaltlia) unbefa^ränft ju benujjen, meift und 
im ©egentbeil mit aller Deutlia)feit auf eine berartige 'Be' 
fugnifc fein. 

Unterfuujen mir no$, mie bie Literatur biefe« 0iedjt fceä 
Ufufruftuar« bebanbelt, fo fielet bie ältere faft einmütbig 
auf bem Stanbpunfte, ba§ ibm ba«felbe nid)t jufiebe 10 ). 
©on teueren l?ält ©inbfcfceib 11 ) einen 9lie&brauc& am 
<Rie§brau$ für mögliä), aber in bem Sinne, ba§ ber neue 
<Rie§braua^er ba« frembe 9tie§braud)«recbt im eigenen tarnen 
geltenb maa>. fcluer« 1 *), $anaufef 18 ), SBürfel") 
unb (Sjner 16 ) fonjrruiren ben 9he§braucr) am 9fie§braua) 
in ber Hrt, ba§ fte eine 93eräu§erung bem tRea)te (fcluer«) 
be&m. ber Ausübung na$ unter ber IRefoluttobebingung an- 
nehmen, ba§ bie allgemeinen <£nbigung«grünbe be« 9tte§brauö)« 
in ber $erfon be« Ääufer« beffen Dtecbt ipso iure beenbigen 
follten. 2öir meinen nun gerabe umgefe^rt nadjgemiefen ju 
baben, ba§ jebe SBeräu&erung be« 9lie§braud?e3 im 3&wf e l 
eine ©cfrellung bcdfetben bebeutet. 

9lun ftnben fia) aber eine SInja&l QueUenjreUen, bie nicfct 
Don biefer $orau«fe£ung ausgegangen ftnb, »eil, mie mir 

10) ö tfl d, ix @. 42. 

11) aß i Hb f $ ei b, tymbetten (UM) | MM. 
is) (Slöert a. a. O. ©. 266 ff. 

18) $ an auf et a. a. O. ©. 81. 

U)$einrid> »ftrfel, ©eitrige jur 2eb> oom 9tte&braiu* 
€>• *8ff. 

lö) Cyner, Ärint be« ^fonbre^tbegtiff« vüd) römrfcbat fte^t 
(8eiwifl 1878) €5. 18 «mn. 40 o. C. 
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oben gezeigt (>aben, baS bargeflellte 9led>t erfl bad $robuft 
einet aümäfcli<ben (Sntwitfelung ifl. #aben tiefe Duellen» 
äu§erungen noa) einen praftif<ben ffiertf) unb welken? 9lun, 
fte ftnb butd) bie neueren §ä$e bur$aud nicfyt aufgehoben. 
X>te lederen ftnb oielmebr neben fte getreten, ©eibe boben 
tbre felbflänbige SBebeutung; benn bie ftedptgoerbältnüje, bie 
fte regeln, ftnb oerfdneben. 2)ie neue jjorm ber iBeräu§erung 
bat bie alte niä)t gän$(i$ oerbrängt (SÄ ifl ntögliä) unb 
bäufig audj fe&r praftifö, betn Erwerber nur ein obligatorifaje« 
tHecbt auf Sudübung be« fremben Ütecbted einzuräumen; e$ 
ifl bie* fogar, wie mir weiter unten fe&en werben, tn gewiffen 
fällen bie einzige $orm. 

3ft fte aber gewählt, fo wirb eben nur ein perfönliaje« 
iRedjt be« 9cie§brauä)Sceffionar8 begränbet; biefer bat bann 
bie 9iecbt3ftellung, bie bie ältere Xfyom jebem 3Kie§braucb8* 
fäufer jugewiefen \)at; ber tBerfauf beS 9fte§brau(be8 fcat 
bann im wefentlid)en feine anbere Sebeutung aß bie b(o§e 
2$erpa$tung. 3ft bagegen ber anbere ffieg eingefajlagen, fo 
wirb bamit eine unbebingt felbflänbige binglidje Stellung beä 
(hwerberd begrünbet. 

©ad in ber SJlitte liegt, ifl zwitterhaft unb tann b<M)flcn8 
als ber Suäbrutf eineS im Uebergang begriffenen, mit ber 
(Snrmitfelung ringenben IRetbtSjuflanbeÄ angefefcen werben. 

3 w e i t e 91 b t b e i l u n g. Ute einzelnen Reojtöoe rbäUntfft . 

ftaebbem ber begriff unb ba$ SBefen ber 9iie§brau$ö» 
oeräufterung feftgefteUt ifl, ifl ju unterfud)en, wie fid) bie 9teAtä: 
oerbältniffe im (Sinjeinen geflalten. Sir fa)eiben hierbei ben 
$aü au«, wo bie Ausübung be« fremben 9tie§braudj>e3 bem 
Erwerber nur obligatortfa) juftebt. <5r erlebigt ft* einfaa) 
nad> ben allgemeinen ©runbfä&en, unb bietet fein befonbere« 
jurifhföe« 3ntereffe. ©egenflanb unferer Unterfua?ung ifl nur 
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bie ©e|lellung bed ttiefc brause« buro) bcn ftiefc- 
brau* er, bie im 3weifel al9 gewollt angefeben »erben 
mu§, wenn oon einer ©eräuierung be8 9iie§braua)e§ bie Dtebe 
ifi. <S3 ifl flar, ba|, wenn unfere «uffaffung richtig x% 
weniger bie ©runbfäfce beÄ ©erfaufe« Änwenbung finben, aß 
bie be8 usußfmctu8 refp. jene nur foweit, atö jte bei jebem 
entgeltlidj behüten 9tie§brau$e tylafr greifen. Sir fommen 
fo gu Äonfequenjen, bie, weil fle praftifd) unentbe^rtia) fmb. 
iforem wefent(i$en ^nbalte naa? meift fefcon gebogen fmb. 
freiließ obne ba§ bafür eine fefie trjeoretiföe ©runblage be* 
fianben fcätte. 

§ 6. Die (SntflefrungSarten be« abgetretenen 

Äie§brau<fr«. 

Die oier (£ntfre{mng8arten, bie für jeben 9tie§brau$ in 
ber Siegel genannt werben, fommen aud) für unferen in $e» 
ira#t, töedjtSgeföä'fr, Srftyung, ©efefc unb {Riä)terfpruc$. 

a) ©aä junäcfcft bie normale SBegrünbungäform, näm« 
lia) bie oertragS mä feige SefteUung betrifft, fo ifl baju 
natürlich in erfler ßinie ber Miefjbrauäjer befugt j er ifl baju 
berechtigt aud> gegen ben ©itlen be« ©gent&ümer« »). 

3ft er noer) unmünbig, fo fann für itm ber ©ormunb 
ben 9fte§brau$ ni$t beflellen, wenn e$ fxd? um ein immobile 
fcanbelr. Denn ba8 Verbot ber $Jeräu§erung oon ©runb» 
ftütfen buraj bie Oratio Severi ifl, wie 1. 3 § 5 D. de reb. 
eor. qui sub tutela beutlicr) au8fpri$t, au$ auf bie 5ta> 
äufcerung bed fttejjbraucfyeS foworjl burd? ben ßigenttjümer atö 
aucr) burä) ben 9iie§braua)er auSgcbefcnt worben. #eute ifl 



l) 1. 67 D. de u.afr. 7, 1. 
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bementfprechenb jur rBeräufcerung eine obert>ormunbfcbaftli<be 
Genehmigung erforberlich. 

Slucb ber 3nhaber eine« gefefclichen 9lie§brau<b«red>te« 
fann ohne frrage einen afterniefjbrauch befteüen. $ür ben 
ftall M Äonfurfe« fommen l)ier bie ©efhmmungen be« § 1 
Äbf. 2 ber ÄonfurSorbnung jur flnmenbung. 9ta<b biefen 
fäOt jroar ber gefe&li<he 9tie§brauch in bie tfonfurSmaffe ; 
jebo4> barf ber ©emeinfcbulbner au« ben 9hi£ungen bie Wittel 
beanfpruchen, roeldje ju feinem angemeffenen Unterhalte unb 
baju erforberlid) finb, um eine gefe$li<hc $erpflicbrung be8« 
felben jum Unterbaue feiner (S^efrau ober jum Unterhalte unb 
§ur (Srgiebung feiner ftinber &u erfüllen. 

9ufjer bem Ufufrufruar tann auch ber ^fanbgläubiger, 
bem ber «Riefjbraucb oerpfänbet ift, biefen &um 3»ecfe ber SBe» 
friebigung oeräu&ern. 

£ie gtyigfeit, ben «Riefcbraucb Dom Ufufrufruar ju 
erwerben, bat Jeber — nur nicht ber (Sigenthümer ber 
6acbe. $enn fonft mürbe er einen ftiefcbraucb an eigener 
Sache beftyen, unb bie« miberfpricbt offenbar bem ©afce: 
Nemini res sua servit. Unb boch ermahnen bie Duellen 
ben Kauf bed 9lie§brauche* burcb ben (Sigenthümer *). 5öir 
finb genötbigt unb auch berechtigt, anzunehmen, ba§ mir e« 
m biefem ftalle nur mit einer obligatorifd) geficberten ®n* 
raumung be$ 9He§braucbeö ju thun haben. 5>ie Stellung 
beä (iigentbümeTg ift auch fonj) eine anomale j. 93. in ©ejug 
auf ben Untergang burch ftiajtgebraucb »), unb hie ftorhmenbig« 
feit, ihn binglich ju fcbüfeen, auch nicht oorhanben. fcenn fraft 
leine« ©genthumäred)te8 bat er ohnebie« eine bingliche $e* 
liehung §ur Sache ; er ift bu«b bie rei vindicatio geföüfet 



1) I. »9 pr. qn. mod. uaofr. wnitt. T, 4. 

8) axttxm redtet raiten 6. »7« ff; oergL bajn «Hf> oben e. IM. 
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unb fann in ftolge beffen bie confessoria, btc fonft bem 9fae§« 
brauo>«ermerber jufte&t, fetjr gut entbehren. 

Einige 3nfont>enienjen ergeben ftd> allerbing«, wenn ber 
<Rie§braua>r in Äonfurö fällt. Dann gebort ber <Rie§brau$, 
auf beffen HuSübung ber proprietär ein perfönlid)e« Oted)t 
bat, $u ber ÄonfurSmajTe, unb ber (Sigentfcümer bat nur einen 
Hnfprud) auf bie Dtoibenbe be« »Berthe«. 3)iefe flbroeirtung 
Don ber fonfrigen Stellung be« <Rie&braud)§fäufer3 barf und 
bei ber anomalen ©eftoltung feiner {Rechtslage nidjt über* 
raffen. 

b) Sud) eine ßrflfcung unfere« 9foejjbrau$8re<&t« tjt 
benfbar. 

3war foüte man meinen. ba§ Wer einen usustruetus er» 
ftyt, ifm immer in bem Umfange erwirbt, alÄ wäre er ibm 
üom (Sigent&ümcr befleüt worben. 

3Me« ift jebo# nte^t ber gall, wenn ber 9tie§brau$er 
ben 9fte§braua; üeräufeert fcat unb ber Ääufer fein Üfcdjt mdrt 
ausübt unb fo bem Ufueapienten bie ©elegen&eit jur <£r- 
ftjjung giebt. Denn ba« IReäjt be« urfprüngli^en 5Rie§brau(t)erä 
fann baburdj m$t leiben, ba§ ber <£rmerber bie «uÄübung 
feine« IRetfte« oernacfcläfjigt ; bie» fagen beutlid) 1. 12 § 2, 
L 38—39 D. de usufr. 7, 1 *). 

Sollte barum eine (Srjtyung gang o|>ne Söirfung fein? 
©ewifc ni$t. tSber fte finbet nur ju ßafien be« nidjt ge- 
braud)enben Stäufer« frort. (Srfejfen werben fann nur beffen 
9te#t, wä&renb ba« nudum ius ususfruetus bei bem ©er» 
äu&erer bleibt — ein eflatanteä Seifpiel für bie jurifhfä)e unb 
praftiföe ©ebeurung btefed nudum iusl 

c) ©d)lie§li(b fann aud) burd) ©efefc ein Bfternie§brauA 
begrünbet werben, wenn nämfid) ba« ©ermögen eine« #au«* 

4) Xit nlfyeren ÄuSfütjrungen öarübfr fielje weiter unten €>. S75 
tt. 176. 
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fobneä, roeltfceä bcm gefeilteren 9hefjbrau$e be8 $ater8 unter* 
liegt, felbft in einem 9iie§braud>e befielt ober roenigfhn« einen 
9tie§brau<$ enthält. 

§ 6. Die 9te$te «nb $fti<frten be8 (SrtoerberS. 

Die Wetzte unb Siebten be« <Rie§braua)fäufer8 befKmmen 
fleb nag ben für ben asusfiruetus allgemein geltenben ©runb- 
fd>en. 

1) Der 5Wie§brou*«fäufer bat junäcbfi ba» Necbt be« 
gTiia)tgenuf|e3 _ felbjrdnbig unb unmittelbar. Die Ibeorie, 
bte nur ein fte$t auf Hu«übung eine« fremben fteebte« fennt, 
mu| ft<$ mit ber Annahme bebelfen, ba§ ©efty unb ©gen» 
tyum ber perjipirten grüa)te juerjl oom ftäufer für ben $er- 
fäufer erroorben unb bann erft in ftolge ber oom $erfäufer 
getrollten fttllfcbroetgenben brevi manu traditio auf ben ftäufer 
übertragen werben , ). (5« ifi bie« c^arafteriflifcr) für ba« ©e» 
ffreben, tRccbtäfä&c aufoufhllen, beren man oom ©efi$t«punfte 
be« praftifefcen S3ebürfntffed au« niebt enrrat&en fann unb für 
roelcbe bie S&eorie boä) feine redete #anb&abe bietet 1 ). 

Der 9ftejjbraucb«fäufer t)at femer ba« ©ebrau<$«reä)t unb 
fcblie&licfr ba« Otecbt auf 3nnefrabung, ben 9tec$t«befie s ). 

£eroorgeboben mufj noeb »erben, ba§ ber <Rie§braud>8- 
fäufer gleicbfaU« bie ©efugni§ &at, bie roirtfrföaftli<*e ftufcung 



l) Slbett ©ajratb, S>* Granblebmi ber «effton e. «41 a. 
tt. u. ff. 

«) Sergl. auä) Jcobter a. o. O. ©. 192. 

3) fcud) OuaftbefH} übt er nadj ber genannten Xb,eorie nur im Warnen 
be« Serfaufer« au«, ©<$mib a. a. O. beruft fh$ jura ©ewer« hierfür 
auf bte febon jtrirten l. l« § 2 u. IL 38—89 D. <U a»ofr. T, 1. «ber 
ba« nÜnwt Munofrnctum mtb bat ati nomin« frneturii t% Wie Ottf beut 
3ufammrnl)anfle unjröribeutia. b.emorgetit, Ijier nur unter bera ÖefidjM- 
rotntel eine« möglichen 9Jerlufte« bnrdj non mos ju oerßeb/n. 3>ie* be« 
roeift aud) 1. 29 pr. D. qaibui modb ususfruetas amittilur 7, 4. 
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oeräufjern. Diefer jweite ususfructus iß Don bebeutenb 
geringerem ötonomifchen Söertbe, ba er in [einem SBeflanbe 
abhängig ifl oon ben ©rlöfa^ungSgrünben auch nur eine* ber 
beiben oorhergehenben 9Red>te. 

2) 33on ben Verrichtungen be« Nie&braucbfdufer* ifl 
bie roichtigfte bie ber Äautionäleiflung. ©ie ifl nach unferer 
»uffleUung gang felbfruerflänblich, unb be«halb barf e« un* 
nicht wunbern, wenn fte in ben Queüen nicht befonberä er» 
wä(mt ifl 4 ). 

Der Erwerber hat ferner bie Pflicht, bie (Sache al« guter 
©irn) ju behanbeln unb na* ©eenbigung be* Mißbrauche« 
ein 3nt>entar aufzunehmen, $icr ergebt ftch bie Jrage, in« 
wieweit ber erfle Ufufruftuar bem ßigcntljümer refö. bie fol- 
genden 5Rie{jbraua)fäufer ibren Kuctoren für fcbulbbafteS ©er- 
halten ber ftiefjbrauchermerber einfielen. Da fte ohne 3weifel 
jur 8Beitert>eräu§erung berechtigt aber anberfeitd ibrem 3luctor 
ptr ctoilen Ausübung be$9iechteö oerpfUchtet ftnb, bürfte eine 
Haftung für culpa in eligendo am $la|e fein B ). 

3) Der 5Wie§brauthfäufer wirb bur<h felbflänbige binglia>e 
{Rechtsmittel gefehlt 

Den Duaftbeftfc nertheibigt er burch bad interdictum 
uti possidetis unb interdictum de vi utile gemeinrechtlich 
auch °u"h baä possessorium ordinarium unb bie ©polien- 
Hage •). 

3ur Behauptung feine* JReajte« fleht ihm eine bmgliche 
Älage ju. Die Duellen erwähnen eine berartige actio nicht 
fonbern weifen nur auf ba8 $orhanbenfein einer exceptio 
hin. (S3 ifl jeboch allgemein — unb jwar mit notlem (Rechte — 

4) Darauf maa)t Eernbutß aufmertfam ^anbeftcn § Ut 
an». 10. 

6) eu>K aa4 Äo&ler a. a, O. 

6) »etgj. 2>einbiirg, ^tonten» § 267. 
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anerfannt, bafj man oon ber exceptio auf bie actio 
fgliefcen Dürfe 7 ). 2Ba« bie ©efialtung ber Stlage betrifft, 
fo ift fte fowo(>( al« eine bei actio confessoria genau nag» 
gebübtte atilis confessoria n>ie aß actio in factum benfbar. 

§ 7. Die ©eenbigung be« tHegte«. 

Der oon bem 9Me§brauger beftetlte ususfructus ifl in 
feinem SBefianbe oon oiel mebr äußeren Umjtänben bebrobt 
al« ber bürg ben (Sigentfcümer begrünbete. Denn für ibn 
»erben auger ben allgemeinen Urfagcn feine« Untergange« 
tfreüweife bie <Snbigung«grünbe wirffam, bie ba« beim ©er» 
aulerer jurücfgebUebene nudum ius treffen, ©ir fcoben nun 
ju prüfen, mann ber Untergang be« (Regtet be« ©eräugerer« 
aug ben Untergang be« (Regte« be« (Erwerber« jur golge bat. 

L 6tet« wirb ba« 9)edt»t M 9toegbraug«fäufer« bürg 
ben Job be« $eräugerer« beenbigt werben. Denn ber ur» 
fprüngligc Sfiejjbrauger fonnte über bie 9tie§braug«fage nur 

■ 

in ben ©renken feiner 8efuani§ oerfügen, unb biefe crreidjt 
mit feinem $obe gr (£nbe, „Nemo plus iuris transferre 
potest quam ipse habet." 

Diefer <£nbigung«grunb tft allgemein a(« folger aner- 
fannt, ebenfo wie ber Untergang be« oom Ufufruftuar ge- 
tauften 9ttegbrauge« bürg mutaüo rei. Dagegen wirb meber 
ber Eerjtgi be« oeräugernben «Riegbrauger« ba« Hegt be« 
ßrwerbcT« fgmälern fönnen, nog bie Äonfolibation, bie ein» 
tritt, wenn ber «Riefjbrauger ba« ©gentpum ober ber (Eigen- 
t^ümer ben SRiegbraug erwirbt. Hug bie« wirb in ber 
Doftrin meifi angenommen, bie ©rünbe bafür werben jebog 
in einer $iftion gefugt, ju ber man au« ftücffigten ber 
Uhlität beregnet ju fein glaubt. Da« ftigtige trifft, wenn 



7) »trql. SrnbtS a. o. D. e. 100. 
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au* oon biefem ©eftdjtöpunfte audge^enb, ©inbfäeib l ), 
wenn er fagt, ber 9lie§brau<b gebe jwar unter, bo aber ber Kie§» 
brauner fein {Redjt nur fo übertragen fönne, wie er e« &abe, 
fo bauere bae töecfct M Erwerber« fort. 3n ber $bat, ber 
oeräufcernbe ftie&brau$er fann, wenn er bie wirtbfcbaftlicfre 
ftufcung einmal abgetreten bat, nur über ba« nudum ins 
oerfügen, unb biefe« fonfolibirt ft* eben mit bem ©gentium. 
Dagegen fann er ebenfowenig l ) wie ber Gigentbümer fein 
tHecbt, bur* irgenb weltfce #anbtungen bn8 9ie*t be§ 9tie§* 
brau*erwerber3 beeinträchtigen, baä felbftönbtg unb feinem 
3nbalte na* oon bem {Redete be$ $eräu§erer$ unabhängig 
begrünbet ifP). 

(Sin britter ßrlöfdmngägrunb be$ urfprüngti$en 9töe§* 
brause«, ber auf ba$ lRe<bt be8 9tte§bTau$fäufer3 (Stnfluf 
baben fönnte, foO ber ftitbtgebraudj fein. $)a§ biefe 
Untergangdart wirffam werbe, nimmt 2Binbf$eib ») an. 
©eine Argumentation ift fotgenbe: 3n bem befonberen ga0e, 
wo 3emanbem ein IRie&braucb oerma<$t wirb mit ber #er- 

i) ©inbfdjeib, Baubeiten § 805 Bunt. 4. 

8) Änd) «. ®. 83b. 16 6. nt bat fid) babjn au«gefprod)en, baß 
bfrjenigf, n>cld)fr bie 8u8übung bf$ 9liffjbraudjf« cinrm ^Dritten über« 
trogen $at, wenn er and) feinerfett« bem ©gentbümet fein «edu auf- 
geben tonn, ba« Äed)t über bie Sto«übung be« 9lte6Broud)«« anbenoeitig 
)n bt«poniren oerloren bat. 2)iefe (Smfdjetbung finbet u)re au*rcid)enbe 
Srtlärung unb ®egrünbung in ben im Seit gegebenen Äu«fübjungcn. 
<5« ifk bob/r nid)t tntonfrquent, mie bie« b. 8 turne a. a. O ©. Ut 

WVi^l*444y» f JVvilM vUv t/l V lUf Vtj v 1 1 14^ 4 41U4£ UlC|(l c4H|lU/i UUU < %v( 14* 4 •jv-M 

br* urfprünglicben ftieBbroudßredjte« annimmt 

3ft biet aber ridjtig, fo wirb aud) bet Grunb für bie tranSlatioe 
Uebcrrragung btt Stirftbraudjfllre tbtrt fjtnföHtg, brn oon 3B I u m e barin 
fbibet, bog ba« abgetretene SRedtt nid)t untergeht bnrd) anbere al« bie 
»orau«ffbbaren ÜrWfdmng8grttnbe be« fcauptredit« : bergt, bjerju aud) bie 
9u«ffibrungen oben @. 855. 

8) ®tnbfd)<ib, 3>ie actio e. iS5ff. 
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pflicbtung, ifm an einen anbeten al« gibeifommi§ l?eraud$u« 
geben, jmeifelt ^omnoniu« 4 ), ob burcfc 9tid)tau8übung be« 
lRie§brauc^e^ feiten« be« ßegatar« ber 92te§broucr> De« ftibei* 
fommtffar« untergehe. Ulnian fo)Ue§t ftdj in biefer &ragc ber 
ÜWcinung be« ÜWarceüu« an, ba§ ber non usus bem gibei* 
fommifjar ni$t fd^aben fönne. 5118 ©runb für biefe <5nt* 
Reibung mirb angeführt, suo enim nomine utilem actionem 
eum habiturum, b. b. ber Jibeifommijfar »irb in biefem Salle 
genau fo bebanbelt, al« mcnn ber 9tie§brauc& in feiner ^erfon 
befiel» märe 5 ), ©irb nun, fo fdjlie&t 2öinbf*eib, ba« 
Diicf)terldfcben freS JJte§braud[K« bamit gerechtfertigt, ba§ ber 
ÜMietfbraucfcÄcefftonaT ald berechtigter angefefcen wirb, fo mufj 
in aüen anberen ftällen ber ftidjtgebraucp non cnrfdjeibenbem 
(Sinflufc fein. 

Diefe ©cfclu§folgeTung tft nidjt überjeugenb, unb fte ift 
aucb barum ju oermerfen, roeil fte mit ben Duellen nicht 
trimmt. 

Severe erflären auSbrücflid?, ba§ ba« Otea^t be« lieber- 
traflenben felbft bann unberührt bleibe, roenn ber töie§braua> 
fäufer bie 2lu«übung feine« Hechte« unterläßt. 
1. 38 D. de U8u£r. 7, 1 Marcianus libro tertio insti- 

tutionum : quodsi vendidero usumfructum, etiamsi 

emptor non utatur, videor usumfructum retinere. 
3>iefe ^luffaffung SWarcian'« theilt berfelbe ^omponiu«, ber 
in ber oon Siinbfcheib angebogenen Stelle im 3meifel 
mar*). $er 3 W( if e l war ' n jwiem Jolle roobl begränbet. 
Denn ba« $rinup, bemjufolge ber non usus be« Weihrauch* 
erroerber« bem Uebertragenben nicht fdjabet, ift ba«, ba§ biefer 
burch ben Kaufpreis ben ususfructus mirthfchaftlicb geniefct. 

4) I. 89 § 8 qu. mod. ttiusfr. smitt. 7, 4. 

5) 1. 4 D. qu. mod. otu.fr. unltt 7, 4. 1. tff D. da niafr. 
leg 33, 2. 

6) I. IS | S D. de u»o»fr. 7, 1 
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L 39 D. de uaufr. 7, 1 Gaius libro septimo ad edictum 
provinciale: quia qui pretio fruitur, non minus habere 
intellegitur, quam qui principali re fruitur. 
Datjon ifl nidjt bie ftebe, menn bie Uebertragung eine etnfeitig 
oneroie ift. wie ©. bei Der 6<&enfung be« 9Rie§braud>e3. 
1. 40 D. h. t. Marcellus libro tertio institutionum : 
Quodsi donavero, non alias retineo nisi ille utatur. 
Der gleite goll ift gegeben, wenn i$ unentgeltlioi ben mir 
»ermatten <Rie§brauü) einem Änberen aU ftibeifomnttfe tjerau** 
geben mug. Die ratio dnbitandi be« <Pomponiu$ mar nun, 
ob nicbt bd$ töetfct beä fiegatarä unb bamit aud) be3 ftibei* 
tommiffard untergehe, ba bo$ ber erflere ben ususfructus 
mdjt in einem mtrtbfä)aftlid)en Slequitmlent genieie. 2Jom 
5tanbpunfte ber logtfmen Äonfequenj mü§te bie grage bejabt 
merben. 2öenn fid) trofcbem Ulpian bafür enrföeibet, nihil 
aanc rem fideicommissario nocere, fo Hegt bas" eben in fcem 
eigentbümlia>n @barafter beä befprocfcenen 9ted)t8DerbälrnifKö. 

(Sin ÜRicbtgebraud) M 9fteBbrauä)fäuferS iß — non biefem 
®eftcbt8punfte aud — gar nitfct benfbar, fann alfo niemals 
einen <Jrlöf<&ung«grunb be« Oiea^te« M Erwerber« bilben 7 ). 

mt ben jum ibemeife bafür cirirten 1. 12 § 2 unb 
1. 38—40 D. h. t. fle&t in entfdnebenem ©iberfprua) 1. 29 
§ 1 D. qu. mod. ususfr. amitt 7, 4: 
ülpianus libro septimo deeimo ad Sabinum: Sed ai 
emptum a me usumrruetum proprietarius vendidisset, 
amitterem usumrruetum quaerendum est, et puto amitti, 
quoniam nie non ut a me empto fruitur rundi emptor. 
2Bir merben über bie 6$n>ierigfeit ber Diöfrepanj am 
bejten binmegfommen, menn mir in JBerradrt gießen, ba§ Ulpian 



7) eo aut$ JJetnbiug, JJfanbredjt SBb. I ©. 480, anb«« roifber 
Äobtet o. o. O. @. 190. 
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in bemfelben 93ua> badfelbe »e<$t«oerbältni§ oerfdjieben be- 
urteilt. 1. 12 § 2 D. de usufr. 7, 1 (et qai Tendit ntitar) 
unb bie bebanbelte 1. 29 D. qu. mod. uBusfr. anritt 7, 4 
flammen beibe au« bem Uber septimus decimus ad Sabinum. 
3n ber einen oerfagt Ulpian bem ©erhalten be« WiefjbrauaV 
tau r er« jeben (Sinflufc auf bie Dauer be« 9te$te«, in ber 
anbeten gefreut er i(mt ben (Sinflu§ ju. $a mir ein ©erfeben 
Ulpian« gewi§ nid>t annehmen bürfen, muffen mir ben ©runb 
ber in 1. 29 D. h. t. enthaltenen, oon ben allgemeinen Siegeln 
abweiebenben (Sntfcbeibung barin fueben, ba§ ber 9lie§brauaV 
fauf burd) ben dtgentbümer anomal geftaltet ift. 

Der flanke 3ufammenbang ber ©teile weift febon auf bie 
ftnguläre »ebanblung be« oon bem (Sigentbümer gefauften 
ftte&braucbe« bin. Unmittelbar ©orber wirb bie ftrage erörtert, 
ob ftd» ber 3cie§brau(b erhält, menn ber SWieujer be«felben ibn 
weiter oermietyet bat. Die grage wirb oerfdjieben beant- 
wortet, je naebbem ber flfteroermietber ber (£igenh)ümer ifr 
ober ni$t 3« lederen galle erbält fr* ber We&brauaY im 
errteren ntdyt. Die (£nrfd)eibung wirb bamit begrünbet: non 
enim meo nomine fruitur colonus. (SHeiä) im Änfcblujfe 
oaran wirb bie $Tage aufgeworfen, ob ber ÜHie§braud> burdj 
non usus erliftyt, wenn ber (Eigentbümer, ber ben 9tie§braueb 
g e f a u f t bot, biefen weiteroeräufcert. Die (£ntf$eibung 
gebt ba bin, ba§ er untergehe, quoniam et nie non ut a me 
empto fruitur fundi emptor. %u$ ber gleicben &rt ber 9e* 
grünbung einerfeit« unb anberfeit« au« ber ibatfacbe, ba§ 
für ben gall ber Bermietbung bie anomale Stellung be« 
digentbümer« au«brücflid> beroorgetwben wirb, barf man ben 
©djUifc jiefren, ba§ Ulpian mit ooüem »ewu§tfein ber OJer- 
äufcerung be« felbfr getauften 9lie§brauc&e« burd) ben ©igen* 
tb um er eine anbere ©ebeutung beimi&t, al« ber töeräufcerung 
bura) ben Micbteigentbümer. 
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3n ber %\)at bat bicfe ©onberflellung au* prafrif* etwa* 
für fi*. ©er non bem ©gentbümer ben 9fie§brau* fouft 
b. b. ft* befiellen lä§t, fouft tyn ftetS unter ber ©orauSfefcung, 
ba§ e$ ein urfprüngli*er ftiefcbrau* ift ein ftiefcbrau* 
au$ erfter £anb ; »er ü)n nom 9?ie§brau*er fouft, borf annebmen, 
bafc bie $auer feine« 9>cie&braucbe8 ficb na* ber Stauer be3 
UftefjbraucbeS beä 'Beräufjererä richtet. 3 n W* x berechtigten 
21nnal)me würbe er ft* tauften, wenn ber (Sigentbümer felbfi 
blo§ ßefftonar bed SRiefjbraucbeä ift. 

Um ben 3 n f pnoen i en i cn » bit fi* baran fnüpfen, $u be- 
gegnen, foÜ nun baS 9ie$t be3 urfprünglicben 9fte§braucberd, 
obwohl biefer e8 in bem Äaufpreife geniefjt, untergeben. Denn 
erft baburcb ift bem ftäufer, ber ben ftie§braucb oon bem 
(Eigentümer erwarb, bie SWöglic&feit gegeben, ba« töie&brau*«- 
re*t, ba3 er bona fide al« ein urfprüngli*e3 erftanben 
r;at, au* aümärjlid) ju einem folgen gu erfifcen. 

©ir \)<\btn fajon häufiger bemerft, ba§ bie Oie*t«lage 
beS ©igentbümer«, bem bie HuSübung be« 9fae§braud?e3 fouf- 
weife überladen ift eine ftnguläre ift. S>a8 wirtbf*aftlicbe 
Uebergewicfct beäfelben ift fo gro§, ba§ ber 33erfebr nur bie 
©efa)ränfungen feine« 9le*te8 berüdftaprigt, bie ibm beutli* 
erfennbar ftnb. 

hiermit wären bie (5rlöf*ung3grünbe erföftpft, bie in 
ber $erfon beä $eräu§erer3 wirffam auä) auf bie Stauer be8 
9(ie§brau*e£ be§ Erwerber« twn dinflu§ ftnb. 

II. 2Bir baben nun nocr) einen ©litf auf bie (Snbigungä« 
gränbe ju werfen, bie ftd) in ber $erfon M 9he§braucbfduferi 
öerwirflic&en.j 

£ier fommen bie allgemeinen ®runbfä|je jur »nwenbung. 
3n8befonbere mu§ ber lob be« ftiefjbraucberwerber« beffen 
JRe*t beenbigen. 
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(Segen tiefe öepauntung fönnte »ol)l L 8 § 2 D. de 
periculo et commodo rei venditae 18, 6 angeführt roerben. 
Paulus libro trigesimo tertio ad edictum: Cum usum- 
fructum mihi vendis, interest utrum ius utendi fruendi 
quod aolum tuum sit, vendas an vero in ipsum corpus, 
quod tuum sit, usumfructum mihi vendas. Nam priore 
casu, etiamsi statim morieris, nihil mihi heres tuus 
debebit, heredi autem meo debebitur, si tu vivis ; poste- 
riore casu heredi meo nihil debebitur, heres tuus 
debebit. 

$aulu«, fo nehmen mir an, barte babei bie Her» 
äu§erung«form oor Äugen, bie bem Erwerber nur ein obli* 
gatorif<fce« Otedfct gewährt, eine ftorm, bie meüei#t ju feiner 
3eit no$ bie normale war. Eon biefem ©tanbnunffe ifl 
feine fcnfia>t nur fonfequent. £ält man e« aber für ri^tig, 
bafj ft4) im Saufe ber Seit bie neue flnfa)auung ©arm bracfr, 
fo wirb man aua) ifcre folgen acceptiren unb ben SRiefjbraud) 
beä öiroerber* mit feinem lobe enbigen (äffen müjfen. Diefc 
Äonfequenj ju jie^cn ©erbietet ba« eben citirte gragment 
au« $aulu« ebenforoenig, mie bie oben ermähnten Stellen 
au« ÜHarcellu« unb ^omponiu« 8 ) gegen ben binglia)en ©ebuß 
be« 9Rie§braud?fäuferd fprea)en. 

Die $ärte, bie barau« entfleben fonnte, fiel f$on in ber 
fpätflafftföen 3*' 1 f or t Weldje bie ÜHögtidjfeit ber $er« 
erbung be« 9cie§braud>e« anerfannte. Denn bann erhält ft$ 
ba« ffletfct be« 9ae§brau$fäufer« unb feiner (Srben fo lange, 
al« ba« 9rie§brau$«re(&t bei bem 33eräu§erer unb beffen 
(Srben bleibt. 

Die ©runbfäfre, bie für ben $erji<fct unb bie Äonfotibation 
in bem ©erbälrnifc be« «proprietär« $u bem Ufufruftuar gelten. 



8) 1. 67 D. sol. 



matr. 24, 3. 1. 66 D. d. iur« dot. SS, 8. 
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finben analoge «nwenbung für feie ©ejiebung jwifö)en bem 
üeräu&ernben unb erwerbenben 9tie§braud)er. 

Die JBefteüung be« 9ftcfcbrau<bä fällt, ba fte nut bie 
gorm M ©erlaufe« ber mirt()f4>aftlid)en 9hi$ung ift, aucb 
unter bie allgemeinen (Regeln beä ftaufeä. ftefonberfciten finb 
für unferen gall ni$t (^eroor^ubeben •). 

21 n t) a n g. 

3um 6a?lu§ fei no$ im fturjen bie ©teflung d>arafieriftrt, 
wela> bie und in $eutf$lanb &auptfäa)li$ interefjtrenben 
flobififationen in unferer grage einnehmen. 

2>a« preu&ifdje Diecfct fie&t rwUfommen auf bem 
©tanbpunfte be« römifcben. ».fi.lR. Zi>. I lit. 21 § 110 fatf: 
Uebrigen« fann jeber 9iie§braucber fein ftielbraud^retbt 
au$ bur$ anbere au«üben, ba« Wecbt felbji fann er anberen 
ni#t abtreten. 

Hu<& fcier wirb ein Unterf^ieb gemacbt jroifäen einer blo§ 
obligatorif^ unb bmglicfe gefaxten Ueberlajfung ber »Äu«* 
Übung 1 ), gür bie $rage, wann mir biefe« ober jene« an« 
gunefymen baben, ift ba« Kriterium fefcr einfaa>. $anbett e« 
fidj um eine beroegli$e ©a#e, fo erhält ber 9tteftbrau4>«' 
erwerber ein binglidje« töedrt, wenn ibm ber ÜBefty ber Saa> 
eingeräumt ift, fonft nur ein obligatorif$e«. 

^ji ber 9tie§6raud> an einer unbewcßlidjen 6ad?e befteflt, 
fo gewinnt ber (Srwerbei eine bingli$e Stellung erji bur$ 
Eintragung in ba« ®runbbu#. 3n beiben fällen, fü^rt 
Wernburg*) au«, übernimmt ber GeffUmar be« ftiefcbrauifceS 
biefelben <Pflid?ten, wie wenn er ber 9lie§brau#«r wäre. 



9) Ucrgl. im übrigen (Stöere o. a. O. ©. 851. 
i) u. 2) 2>ernbnrg, 8e$rbud> M preufifäcn s JJttöatred)tf unb 
ber ^titxttrctbtdtiormen brt ©b. l § 288 92ott 14. 



d bv Google 



3nr IV&re »on ber Ucbertrogung be« 9fifßbrau^rt. 281 

Die$ t^ut er unfcrer 9lnftd>t nad^ eben barum, »eil er felbft 
9iie§brau$er t fr. 

DaÄ f ranjöf i f d> e 9ted)t beftimmt, bo§ ber 91ie§brau(z> 
l>em (Hechte nad> übertragen werben bürfe, boct) fo, bafj baö 
9ied)t t>e3 Erwerbers feiner Dauer nad? oon bem JRedjte be$ 
2kräu§erer3 abhängig bleibt (Code civil art. 595). 

Dem fran$öfif#en 9led?te folgte ber erflc (Sntmurf 
eine«bürgerlicben©efefcbu$e8fürba8 Deutf^e 
9i e i ä). Slua? er f>at bie Seräujjerlicfrteit be« Wtefcbraudjä r c d? t e S 
au«gefpro<$en unb bamit eine Stiftung, eingefätagen, bie oon 
ber bisherigen (Sntwitfelung be« Wiefjbraudjöerfaufe« im ge. 
meinen SRedjte ooUfommen abweidjt. Unb t>od) werben wir 
ber föneibigen fidfung, wele&e unfeTe ftrage bur$ btefe 99e» 
fhmmung erhält, unfere nolle ftnerfennung joflen muffen, ©ie 
entfpria^t ben ©ebürfniffen beä praftiften Sebent unb ben 
mobernen ftnfcbauungen, bie ben $ermögen$objeften eine 
möglia^fl günfrige Serwert&barfeit ju geben beftrebt ftnb. 
Dabei gewährt ber (Entwurf bem (Eigentümer gegen Serben, 
bie burefy leicfttfinnigen l*erfauf be3 SftefjbraudjSrcdjteä ent* 
fleben fönnten, einen <5dmfc. wie ujn ba$ römifd>e Wecfct nict>t 
gerannt bat. ©ätjrenb nact) biefem ber 2Jeräu§erer nur für 
culpa in eligendo einfielt 8 ), fjaftet er nad) bem (Entwürfe 
für bie Erfüllung ber bem Erwerber ald <Riefjbraua)er ob- 
liegenben Winten »i« ein Bürge unb no* mit ber 3Wa§- 
gabe, ba§ bie (Sinrebe ber *Borau«flage auägef$(ojfen tfl 
(§ 1013). gerner gefrt bie <Siayrr;eit3leifrung8pflid>t be« ner- 
äufjernben SRiefjbrauc&er«, ebenfo bie ^fliaU bie geri$rli$e 
Verwaltung $u geftatten, auf ben. (Erwerber über, wenn ber» 
artige ©ia)erbeit8ma§regeln bur$ ba3 Serbalten be« 'Ber* 
äu&ererä für begrünbet erachtet würben (§ 1013 %b\. 2). 



3) oben €>. «71. 
XXXVI. R. %. XXIV. 
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Der $ob be« utfprüngltdjen Ufufruftuar« maajt aud) Dem 
iRecbte be« (Erwerber« ein (Snbe. 3ft föiefjbraua) bur4) 
eine jurifhfd&e $erfon oeräu§ert, fo enbigt ba« SRe$t be« 
Käufer« mit bem Untergänge berfelben, fpäreflen« abeT 100 
3afcte na* ber $eräu§erung. — SWit biefer ©eftimmung ifl 
^wertmäßiger ©eife einer ©oüftanbigen Abtrennung be« fflief* 
brause« vom <£igent&um«redjtc, bie bem 9üe§brau$e fein ibm 
eigentbümlid>e« wirt&fa)aftlid)e« ©epräge nehmen würbe, ein 
Siegel ooTgefdjoben. 

Gegenüber biefer ©cfialtung be« 92ie§braud>faufe§ ifl e« 
lebhaft flu bebauern, bafj ber j weite (Entwurf über unter 
$ed?t«t>erbältm§ Vefrimmungen trifft, bie formell ebenfo lüden» 
l>aft jtnb wie materiell. Die Veräufjerlidrfeit be« 91ie§brau(fce«, 
bie ber erfle ßntwurf ftohürt, tjat beT $meite@ntwurf 
auSbrütfli* au«gef#loffen. § 968 be« Entwürfe« II lautet: 
Der ftiefjbrauä) ift nidj^t übertragbar, bie SluÄübung fann 
einem tftnberen übertragen werben. 
Die ftecfetdfieUung be« HieübrauQjerwerber« ift fciema* völlig 
unflar geblieben unb giebt ju vielen 3weife(n fcnla§. 

ßä§t nun fefcon bie gorm viele« ju wänden übrig, fo 
fann aud? bie ©efrimmung felbft niä)t al« ein glütflidjer legi«« 
tatortfäer ©ebanfe bejeidjnet werben. 

De lege ferenda giebt e« eben nur §wei 3Rögtia)feiten. 
Sntroeber man verbietet ben ißerfauf be« 9fte§braud?e$ über* 
\) a u * t, ober man gemattet aud) bie Veräußerung bc« 9t e d) t e «. 
Denn faum entfd?lie§t fldt> 3emanb, eine fo bequeme ©nnabme» 
quelle, wie ben 9tie§brau$, aufzugeben, obne bureb jwingenbe 
SHotfj baju gebrängt ju fein, «ber gerabe bann ifl e* ndtbift, 
bafc ber laufdjwert^ be« ©erfauf*objeft« ein möglia?f! frober 
ift, unb bie« fann nur babnra) erreidjt werben, ba§ man ben 
Käufer energifa? fcbüfct unb tym ein bauernbe« Wetfct in %u$* 
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tfcbt (teilt. (Sine foUfce Stellung gewinnt er ober nur al* 
felbftänbiger 3nbaber be« 9cie§braucb* r e $ t e *. 

Der ©efür$tung, ba§ ber.Eerfauf be* <Rie§braud)8recbte* 
in golge ber unbeftimmtyeit ber Dauer be«felben feinen an- 
gemejfenen (Srlö* oerfprec&en, unb ba§ in*befonbere eine 
3wang*ooÜfrrecfung in ba* 91 e cb t eine ungerechtfertigte äätte 
gegen ben ftie&brau$er bebeuten mürbe, fe&en bie SWorioc ju 
bem (Entwurf erfter fiefung 4 ) bie gewif fefcr begrünbete 9luf* 
faffung entgegen, ba§ bie SHütffeite einer Derartigen ©eoot» 
munbung be* 9cie§bTauc^erd bie Scbwäcbung feine* 
ftrebit* ift, bie oolf*wirtf)fc&aftlicb nod) weit fcbäblid)cr ift 
at* bie euentueü $u befürcbtenbe SJerfcbleuberung beä 9fie§» 
brause*. 

£ält man e* bagegen, mte bie* bie flWotioe be* Ent- 
würfe« jweiter Öefung t&un R ), nicfct für &wecfmä§ig, 
ben 9tte§brau<$ uir Ärebitbaft* ju machen, fo foüte man bem 
ftiefjbtaucber bie $erfügung*fäbigfeit über ben 9he§brauct» 
flber^aupt entheben. Denn oon bem ©tanbpunfte be* 
j weiten (In t würfe* ift e* wofcl möglicb — ja r)eute ift 
bie* fogar ber praftifcb foäufigfie — ba§ ber 9iie§btaucr) 
für bie Qeben*geit be* JJliefjbraucber* oerfauft wirb. Jür ben 
5?etdu§erer aber macbt e* feinen gro§en Unterfdtteb, ob er 
3*it feine* fieben* ba* 9ted)t ober nur bie 9u*übung 
beä föeäjte* oerloren bat. <5r gewinnt a(fo nicbt*. 
Dagegen wirb burdj bie prefäre recbtlicbe Stellung be* ©r» 
Werber* ber $rei* für ben ftiefjbraucb gebrücft. — @r oer* 
liert alfo oiel. 

Dem NiejjbrauAer aber ooUjfänbig bie $änbe binben. 



4) SWotiöe ju bem «ntoutfe (*mtti$e fcuegabe, ©b. 8 @. 6*7 9hr. ö). 

6) fo bie tyroiofolie ber Beratung, in bie id) burtb, bie gütige ©er- 
mitteinng be* $errn (Sei). 9tati)e9 ^rofeffor Dr. $ d in ©erlin Qinficbt 
ju nehmen (Gelegenheit b,otte. 

19* 
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iljm jebe £iöpojition über Den 9Jie§brana) ent&ief}en, baö 
wollte unb tonnte auch ber jweite Entwurf nicbt. 

Unb fic&t man oor ber Alternative: $eräu§erlicbfeit M 
9U(fcte8 unb Unoeräu§erlicbfeit überhaupt, (o mu§ man 
ftcb unbebingt für bie erfte SWöglicbfeit entfcfceiben. 

2ßenn ber § 968 be« jmeiten Entwürfe« mit feiner unbe* 
trimmten Raffung geltenbe« töecbt werben follte 8 ), fo wirb e3 
ertf wieber Aufgabe ber qjrartö fein, einen befrimmten ©ericbtä- 
gebraut unb bamit fefie pojttioe formen ju fcbaffeu. 3 U 
biefem 3roe<fe roirb fte auf bie gemeinredMUcbe $oftrin 
jurücfgefcen muffen. Aber biefe befinbet jieb unfereS dr» 
artend ^eute nocb auf bem falben ©ege jum 3ie(. Um bier 
einen gefunben 9iecbtd$ufianb berjuftellen, mu§ man au$ ben 
richtigen ©runbfäfeen, bie und bie rdmifeben Duellen allerbingd 
nur anbeuten, bie äufjerfren ftonfequenjen jietjen. Dann werben 
mir ju bem 6afce geführt: ber ftie&brau djf auf er iji 
(elbjr mieberum ttiefcbraucber; er bat ein binglidje« 
Ku^ungörecbt an ber bem ftiejjbrauaje m $eräu§erer« unter- 
worfenen <8acbe, ein Oicc^t, baä bem Umfange na* wobt 
geringer ifl ald ba« be« urfprünglicben Ufufruftuar«, ba« fid) 
jeboeb bem 3 n b a 1 1 e naeb bur$ nicbtS oon biefem unterfa>ibet. 

6o gelangen wir ju einer Söfung, bie in ibren prafnfefren 
folgen bem ©runbfafce ber $eräu§erlicbfeit be3 9lie§braud)S« 
reebted im ©efentlicfcen gleicbfommt, o&ne bafj biefe rabtfale, 
wenn aueb oom gefefcgeberifdjen Stanbpunfte feljr empfehlend* 
werte Abweisung oon bem btöb« beobachteten ^rinjipe non> 
wenbig wirb. 

6) Cr ifl mörttid) al« § 104« in ben bem 9tri$etag oorgelegten 
Öntreurf flkigegattgen. 



Digitized by Google 



3»t eefrre Mn ber UcbetttaflunB brt Mr&braucfc«. 286 

Swetter ^tbfd^nttt. 
Die «erpfftobung M 9Ke|bran4e^ 

Der Dftefcbraud? fann in boppelter ©eife üerpfänbet »erben. 
(53 ift foroo^l feie $erpfänbung eines nod) nid>t oorbanbenen 
9tie§brau$e§ bur* ben 6igenn)ümer möglid) als aud) bie 
eined bereits befiefeenben burd) ben 9tie§brau<ber (1. 11 § 2 
D. de pign. 20, 1) *). Obwohl, Wie weiter unten nad)* 
gewiefen »erben foü, au* &ier ein Unterfdjieb jwif*en beiben 
töe$t$gef<fcäften ni*t bem Jn^alte fonbern nur bem Umfange 
na* fiattfmbet, »ollen »ir bod) no* biefe 3>oppeltr;eilung 
beibehalten, weil babur* eine $efpre*ung ber älteren 2ln* 
fdwuungen überft*tli*er werben bürfte. 

Grfie Äbt^eilung. 
Dir Dfrpfanbnng, brs llief braudjw bnrdj brn eigentljtiinfr. 

I. m%tmtiuti. 

§ 8. 3>ogmengef*id)tlt*er Ueberblicf. 

'Bid in bie $älfte biefe« 3 Q Munbert8 t>at bie gefammte 
gemeinredittidie $oftrin ber 9nfi$t gefjulbigt, bie $erpfänbung 
eine« 9tiefjbraudj>e$ burd> ben (Eigentümer ber ©a*e fei nur 
in ber Seife benfbar, ba§ ber $fanbg(äubiger formell 3nbaber 
beS 9tief}braud)äred)te3 werbe l ). 

Slebnli* wie im alrrdmifaVn 9te*te bie fiducia ben 
^fanbgläubiger jum (Eigentümer beS ^fanbobjefted gemalt 
babe, werbe bem $fanbg(äubiger in unferem gaüe ber usus- 
fractus ju töedjt beftelü, jebo» mit ber ÜWa§gabe, ba§ er 
nur ju ^fanbjweden bienen unb ba&er mit (5rlöf*en be« 



n ettirt oben 6. «69. 

1) ©lüd, »b. 19 @. 209. 
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pfanbredjte« untergeben (olle. $>iefe üReinung &at tjeute no* 
in Wernburg 2 ) einen enlföiebenen Vertreter. 

©ie fann aber toeber nor ber X^eorie no* oor ber 
$rari« ©tanb galten. 

(Siegen fte erf lärte jt* juerji ftonrab ü $ e 1 in ber 
für unfere grage epocbemadjenbcn Slbfjanblung : „lieber iura 
in re unb beren ©erpfänbung" 8 ). <5r fiüfct feine (ünrnonbe 
auffolgenbe (Srroägungen : man fei entmeber ju ber Hnna&me 
gelungen, bafi bie ©eroitut, bie ber proprietär ©erpfänbet 
bat, f#on üor ber tBerpfänbung felbfranbig an eigener @a*e 
beftefre — unb bie« miberfpredje bem unbeftrittenen ©afce: 
Nemini res sua servit — ober man müffe, faU« man mit 
#epp 4 ) bie ftonfhtuirung ber 6emttut ber $erpfänbttng 
»orange^en lajfe, ein $fanbred)t an eigener €>a*e annehmen, 
ma« ebenfalls au«gef*loffen fei. 

2Bir galten biefe 51uäfüt)runa,en, fo überjeugenb fte er* 
f$einen mögen, für einen 6a)lag in« ffiaffer. Denn fte ftnb 
gegen ein IRec&t«üerl>altmfj geriet ba« j»ar ben (Sffeft einer 
$fanbbefleUung bat, felbftanbig aber nie al« fol$e $u quali* 
frieren ift •) unb ba« barum au* nidjt na* ben allgemeinen 
©runbfäfcen fceS $fanbre*t« beurteilt »erben barf. Darin 
muffen mir jeboa? ben SBefämpfern ber älteren $beorie bei* 
pfti$ten, ba§ bie (Srflärung, bie fte non ber SJerpfänbung 
eine« Sfoefjbraucfre« Dura) ben (Sigent&ümer giebt, burc&au« 
unbefriebigenb ift. ©te ift ein 9tot&be1?elf, ben man in <£r» 
mangelung einer anberen au« bem ©efen be« $fanbrecbt« 
ftd) ergebenben Äonfhuftion anerfennen mag, ber aber feine 



8) Wernburg, JJf anbrecht I @. 489 ff. n. tymb. I § 294. 

3) Äonrab©fl$et, Sibitregtltty SrStternngtn iWatbutg lassy 
»b. I9tt.se. 71 ff. 

4) 8r<$it> fflr cfeütftifäe frajt«, »b. 16 e. 077 ff. 
6) »ergl. auc$ Äobter, a. a. O. @. 89. 
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öjifieniberechtigung ollein au« praftifdjen, ben Sebürfniffen 
M Sehen« entfptechenben Äonfequenjen fchöpfen fann. Doch 
auch biefe fehlen, benn ber houptfächlichfte 3wt(f beä $fanb» 
rechte«, bie ct>cntueUc ißefriebiguna, be« ©läubigerä au« bem 
$fanbobjeft, ifl nach jtnet Ibeorie fo fc^tocr ju Tcaliftrcn, bat 
ber wirthfcbafmche ©erth einer berartigen SBerpfänbung auf 
ein minimale« 2Ra§ pinabgebrücft wirb. $>er $fanbtäufer 
fönnte nur ein 9te<ht erwerben, ba« feiner Stauer nach oon 
bem Sehen be« oeräu§ernben ^fanbgläubiger« abhängig itf. 
3e älter baber ber <Pfanbgläubiger wirb, befto mehr oertiert 
fein $fanb an ©erth. je nachbem fein ©efunbpeitöjuftonb 
fiep beffert ober oerfdjlechtert, wirb ber üZBerth feine« $fanb* 
rechte« fcfcroanfen — ein untrüglicher Spiegel feine« leiblichen 
SSobl«. 3öirb ber Wanbgläubiger föwer frant, fo bajj fein 
Job {eben Sugenblicf ju befürchten ifi, fo wirb er übetpaupt 
feinen Käufer finben, unb wenn er wirtlich frirbt, fo wirb — 
allen Siegeln be« $fanbrechte« jum Srofr — mit feinem tförper 
auch fein $fanbre$t begraben. 

Diefe folgen oerurtbeilen jicb felbft unb bamit ba« 
$rin§ip, au« bem fte Rommen: fie miberfprecpen ebenfo fepr 
ben 3ntereffen be« ©erpfänber« wie benen be« tyfanbglaubiger« 
unb finb hoher oom ©tanbpunfte be« praftifcpen Seben« ent- 
((Rieben gurücfguweifen. 

3n ein neue« Sicht tyat bie $rage ber 3Jerpfänbung eine« 
9lie§brauch«8 burch ben fögenthümer bie bereit« oben er« 
wähnte Vbbanblung oon ftonrab Büchel „lieber iura in 
re unb beren $erpfänbung" gerücft. Büchel'« h au P*' 
fächlichfte« ©erbienfi befleht barin, bo§ er ben $nfto§ ju einer 
erneuten ©ebanbluug be« Problem« gegeben hat; feine %n- 
ficht felbft fann atlerbing« ebenfowenig befriebigen wie bie 
oon ihm befämpfte. Stach ü)m wirb ber SWegbraucb bem 
^fanbgläubiger nicht rechtlich, fonbem nur thatfäehlicp ein- 
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geräumt ; ber $fanbajäubiger befinbet )\d) tn ber quasi- 
posseasio, o&ne bo§ feine 25efußni§ JRedjt befielt, ärr bat 
ieboef» bie 2RöaJid?feit, jum 3 Wf ^ e f cmer ©efriebigung ben 
9iie§brau$ atd töecfct ju befieUen. hierbei früfct flc& ©üdjel 
auf bie Analogie be3 §a$enpfanbre$t$, bei bem bei $fanN 
gläubiger au* eine i(>m niefct gehörige 6acfce ju oollem 9ie$te 
oeräufcern bürfe, um jid> au8 i&r ju befriebigen. 

2U>gefej>en nun baoon, ba§ 25 ü <ti c l au« feiner 2ln- 
föauung Äonfequenjen jiefct, bie 8 u bem ©orfajje nidjt paffen, 
j. 5). bem «ßfanbgläubiger bie actio hypothecaria gemäbrt 6 ) 
unb bie 93ererbli$feit be« $fanbre$t3 fiatuirt — wo« beibe* 
mit einer blojj fafhfa>en (Einräumung be8 ususfruetus un» 
oereinbar ifl — ifl gegen feine SuffieUung oor allem geltenb 
ju machen, ba§ fte |un8 über ben ©egenflanb ber SJerpfänbung 
ooUjfönbig im Unflaten läfjt. 

5öa3 ifi benn in Sirfli$fett oerpfänbet? 

SMefe grage ifi in ber Literatur in ber oerföiebenfien 
ffieife beantwortet »orben. «JU^ta 7 ), ©in b f cfceib 8 ), 
<£jner 9 ) unb ffo&Ur 10 ) oertreten bie anfufrt, ba§ ba« 
ganje ©runbftürf oerpfänbet unb bem ^fanbgläubiger nur 
bie »efugnifc eingeräumt wirb, f«& bura) ©efieüung eine» 
9he§braua}e3 baran für bie oerpfänbete gorberung ju be- 
friebigen. 

triefe (Märung läfjt fiefc nur burefc bie Anomalie galten, 
bn§ etma« anbereä oerpfänbet al« oerfauft wirb 11 ). 



6) SBcrgL au$ Wernburg, ^fanbre^t I ©. 489. 

7) $n$ta, »otltfungtn I § 115. 

8) gBinbfOjeib, ^anbeften § 239 3lnm. 5 unb §827 Vom. 9— n. 

9) (Sinei, Ärittt be8 $fanbre$t6begriff6 im römtfcfien W«$t, ©. 84. 
loj Äo^ler a.a.O.®. 86; otTgL flb« biefe fcrage andj 83 remer , 

2>a« ^fanbredjt unb bie ^fanbobiefte (fciwifl 1867), e. 51 ff. 
il) Wernburg, ^fanbte^t I @. 490. 
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(Srner'^willauäl. 18 § 1 D. de pign. act. 13, 7: 
Si nuda proprietas pignori data sit, ususfructus, qui 
postea adcrevit, pignori erit 
f4)tic§en, ba§ ber ©egenjtonb be3 $fanbrecht8 am 92te§brauct»e 
ber fundus fei. „Die fcbbitionSpofien nuda proprietas pig- 
nori data unb ususfructus pignori datus geben jufammen 
bie runbe Summe eine« gewöhnlichen ^fanbrechtö. <5ie 
wären nicht abbirbar, weil ungleichartig, wenn fte uerfchiebene 
Objefte hätten." 

Diefe (Hemmung ftimmt nid)t. Die beiben BbbitionS- 
grö§en ftnt> burcbaud nicht ungleichartig. Die ÜJiadjt be« 
tfrucbtgenujfeä ift ber integrirenbe 9te|t ber nuda proprietas. 
3Wacbt be$ gruchtgenuffeS + nuda proprietas geben jufammen 
ba8 nolle (Sigenthum. Soffen ftcb nun biefe beiben ©töfcen 
abbtren, fo ifl nicht abjufehen, warum nicht auch bie bejüg« 
liehen ^fanbrechte abbirbar fein foüten. 

3n feiner SBeife moDifijirt, oertritt bie eben bargefteüte 
Äonflruf tion be« 9"lie§brau<h8pfanbrechte8 © r e m e r 1 * •)• 
pfänbet ift nach ihm ba$ (SigenthumSrecbt ; biefe« übt ber 
*ßfanbg(äubiger ju feiner 33efriebigung aud, inbem er einen 
9cte|brauch an bemfelben befteilt. Diefe (Srflärung fleht unb 
fällt mit ber heute faß allgemein nerworfenen Sluffaffung, 
bafe bad ^fanbrecht ein Stecht am ©gentbumäreebte fei. 

(Sin Stecht an Stechten mu§ man ebenfalls anerfennen, 
wenn man bie Äonftruftion non €> o b m 1 8 ) aeeeptirt, nach 
welcher „Dbjeft be« «Pfanbrecpte«, bie ©umme non ©efugniffen 
ift, bie ben 3n^alt ber ©ernitut aufmachen". 

Der gefunbe flern. ber in biefer «uffaffung fteeft, fommt 



12) (Sjnet o. a. O. €5. 66. 
U») ©retner a o O. €5. Sß. 

13) 8otjm, Die ?eh« Oom subpigou. («oftod 1864), ©. 83. 
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babura) mdjt jur Geltung, bap in fte bie bödpfi befhrittene 
9lnnabme oon fliehten an (Heesten hineingetragen mirb. 

§ 9. ©egenftanb unb ß&arafter be« <Rie§braua?ä» 

pf an breite«. 

3n ffiirffofrreit wirb, nie bereit« in ber (Anleitung furg 
bemerft ift, ber materielle <8ebaltbed$te§brau$e3, 
bte öfonomifäje ftufcung, oerpfänbet. 

I. Kann biefe felbjtanbig ©egenftanb eines ^fanbrcdjteä fein ? 

(Srfennt man ben oben aufgehellten ©afc a(8 richtig an, 
bafj bie &efiellung eines 91ie§braua)eä nur bie gorm ber ©er* 
aufcerung ber mirtbfdjaftfo&en 9hi|mng ift, fo barf man biefer 
au* bie Dualität nufct abfpretfrtn, Objeft eine« tyfanbw&te* 
fein ju tonnen. S)enn 
quod emptioDem venditionemque retipit, etiam pigne- 
rationem reeipere potest 1 ). 
3n ber S&at mürbe na* römifdjer 9Uifa>uung*meife ber 
9lie§brau$ föon in ben $änben be« (§igenü)ümer8 in ge»iften 
fällen ald eine felbfiänbige <Sadje angefef>en, über bie fe(b« 
ftänbig oerfügt merben fann. £te$ ift ber ©inn beä ©a$e$ : 
Ususfructas portionis instar optinet — •). 
U8uafructu8 in multis casibus pars dorn in ii est 1 ). 
3m Allgemeinen wirb ber 9iie$brau$ allerbingft nt#t all 
ein ßigenttmm«befianbn)eil aufgefaßt, fonbern aß eine in» 
fraMiaV ©efcfcränfung be« digentfrum«. 

liefen ©ebaufen bringt $ a p i n ta n jum 2üi«bru<f libro 
septimo deeimo quaestionum : 



1) 1. 9 § 1 D. de pign. 80, 1. 
S) 1. 76 § 8 D. d« leg. II. 
8) 1. 4 D. de tuufr. 7, 1. 
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Usumfructum in quibusdam casibus non partis effectum 

optinere convenit 4 ) unb 
libro aeptimo decimo quaestionum : 

Ususfructus etsi in iure, non in parte consistit, emolu- 

mentum tarnen rei continet 5 ). 
Aber ^apinian faßt au$: libro septimo responsorum: 

Ususfructus portioniß instar optinet 6 ). 
Aud? $aulu« äu&ert fi* im gleiten Sinne L 63 D. de 
ususfr. 7, 1 libro singulari de iure singulari; 

— qui fundum habet, quamquam usumfructum non 

habet, tarnen usumfructum cedere potest, 
unb 1. 25 pr. D. de verbor. signif. 50, 16 libro vicensimo 
primo a^ edictum: 

Recte dicimus eum fundun totum nostrum esse, etiam 

cum ususfructus alienus est, quia ususfructus non do- 

minii pars, sed servitutis est . . . hoc et Julianus. 
$aulu* foflt aber au* in bemfelben ©erfe — libro secundo 
ad edictum: 

Ususfructus in multis casibus pars dominii est, et extat, 
quod vel praesens vel ex die dari potest. 
tiefer übereinflimmenbe ©iberfprudj beiber 
3urifien ifl nur ein fdjeinbam. 9to(fc beiber Bnftdjt ifi im 
Allgemeinen ber ususfructus nidM Z\)t\\ M (Sißentfcumä. 
3n gcroiiTcn fallen wirb er aber alä ein foldper betjanbett, 
b. \). alä ein 9te$töobjeft oon felbfiänbiger (Srjfren). Usus- 
fructus portionis instar optinet ffiann biefe gäüe ein* 
treten, barüber fliebt und bie ©eßrünbung aufflärunfl, bie 
biefe fcuäna&me non ber reg,elmä&ia,en AufjfatTunfl burd> 



4) L 93 § 1 D. h. t. 

6) 1. 06 § 6 D. d« leg. II. 

6) 1. 7« § 2 D. de leg. II. 
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$ au lud ftnbet. $>er JRif&braucb ifl na* i^m in Dielen 
gällen Sbeil be« ßigent&um«, quod vel praesens vel 
ex die dari potest. Kur barum, weil unb au* nut 
infofern al« über ben SWiefjbrau* feiten« be« &igen*ümerä 
felbflänbig oerfügt werben fann, wirb er au* al« felbflänbige« 
5Jte*t«objeft angefefcen. 

3n ben praftif*en Äonfequenjen, wirb fi* unfere Änft*t, 
ba§ bie wirtrjf*aft(i*e ftujjung oerpfänbet ifl, §um großen 
Ifceil mit berjenigen beden, bie bie <5a*e felbft wpfänbet 
werben läjjt. ©ie oermeibet aber bie unfere« (Srmejfen« tbeo- 
retbifdj unbegrünbete Anomalie, ba§ etwa« anbere« jur ©e» 
friebigung ber gorberung oerfauft wirb, a(« ju ir)rer ©i*erung 
oerpfänbet würbe. 

IL ©a« ben Ofrarafter unfere« $fanbre*t« betrifft, fa 
fann man obne Eebenfen fagen, t>a§ e« au* frier ein bing* 
li*e« 3te*t ifl. 

©o&m fagt gelegentlich 7 ): „$a§ ba« $fanbre*t ein 
bingli*e« töe*t ifl, ifl lebigli* bie Äonfequenj baoon, ba& ü)m 
eine 6a*e unterworfen ifl." 

©egenflanb unfere« $fanbre*t$ ifl bie wirtfrf*afili*e 
Diu^ung, ©egenflanb ber 9lu£ung aber bie ©a*e. $)ie fpeci« 
fif*e 9tu$ung, bie oerpfänbet ifl, ifl otjne bie ©a*e ni*t 
benfbar. 3 n f°f ern W au( & ©a*e in ben ^fanbneru« 
bineingejogen. Da« ftecfct auf bie töufrung begrünbet juglei* 
ein(Re*tan ber 6a*e, ein btngli*e« 9fle*t. (Sinen f*la* 
genben 93ewei« für ben bingli*en (Jfrarafter unfere« $fanb* 
re*t« giebt 1. 1 § 1 C. si pignus pignori datum est 8, 
23 (24): 

Imp. Gordianus A. Lamponi: Sed si vos usumfractum 
possessionis tantummodo pignori dedistis isque, qui 



7) ©fi $*fprn$unfl befl £o$enpfonbrtd)t« a. a. SD. B. 26. 
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accepit, alii eara possessionem, cuius usumfructum 
nexum habebat, sine vestra voluntate pigneravit, cre- 
ditor eins in id, quo pignoris vinculum non constitit, 
dominio vos privare nequit 
©djon ber Sluäbrutf „usumfructum nexum habere 4 ' lägt 
unjroeifelbaft erfennen, ba§ ©orbian ein binglidjeö $fanD* 
red)t an bem 9tie§brau$e oor klugen patte 8 ). 9fod) beut' 
lieber ge^t bie$ aber au« bem 3ufammenbange beroor. 

$er (Sigentyümer bat ben 9lie§braud> feines ©runbftütfed 
oerpfänbet, ber ^fanbgläubiger bat Da« ganje ©runbfiüd 
meiter nerpfänbet, unb ber jweite $fanbgläubtger bat e§ §um 
3rr>ccfe feiner ©efriebigung nerfauft. 9tun beflimmt bie Äon- 
fritution, ba§ biefer SJerfauf nur ungültig fei 

in id, quo pignoris vinculum non constitit. 
£aburdj> beftätigt fte natürlich inbireft, ba§ für ben übrigen 
Xbcil ber IBerfauf gültig ift, b. b- na# üWa§gabe beä $fanb> 
nerfrageS jroifc^en bem @tgentbümer unb bem erften $fanb« 
gläubiger. Dad 9te#t be$ 9We§btaucb8pfanbaJäubiger8, ben 
<&f$enfranb feind *Pfanbred>te8 mit ber gef$ilberten ffiirfung 
weiterjunerpfänben, entfpridjt aber noUfommen bem Diente beä 
©admfanbgläubigerS, beffen binglidje Stellung mir, mit ber 
berrfefrenben Meinung in Uebereinftimmung. ni$t in grage 
Rieben. 

§ 2. 1. c. : Quodsi non ruit vestro creditori ususfruetus, 
sed ipsa possessio pignerata et ante exsolutam a domino 
pecuniam creditor secundus pignus aeeeptum vendidit, 
non posse venditionem post soluta pecunia rescindi di- 
vorum prineipum placitis continetur. 
2lu$ ber tyat\a<bt. ba§ ber Äaifer beibe gäüe in einer #on- 



8) ©ergL aud> ftetnb>lb *ö$mib, Die ©etpfänbung ber Ärcfjtc 
an franben ea$en, in Sinbe'« ^ntjdjnft, 92. g. 8b. 5 ©. S4S. 
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fritution in unmittelbarem 3ufommen^ange mit einanber be- 
{panbelt, barf man, ebenfo wie aud ben Sorten, mit benen 
er ba$ {Re<t>t«öer&ältni§ djarafterifut, ben ©d)lu§ jie&en, bofc 
bie Stellung beä 9Kie§braud>«pfanbglaubiger3 oon ibm ald 
eine binglicfre angefeljen würbe. 

IL 3>fe cinselBcn ftciW»ccttttiiffe. 

§ 10. (gntftefjung be8 »Pfanbreajte«. 

Son ben brei (SntfiefrungSarten be« $fanbre(fcte«. bie m 
ber SRegel genannt werben, ©efefr, Dtityerfprucb unb ffled>t*< 
geföäft, fommt für unferen gall nur bie leftte in Betraft, 
ba bie erften beiben ba* bie <&ia>rfreit gemä&renbe Objeft in 
möglicher Totalität ergreifen. 

$ur<& Vertrag fann bagegen fowobl ein pignus aW aud) eine 
hypotheca 1 ) an bem 9tic§brau<$e uon bem (£igentr)ümer be« 
fteüt werben ; bieS fpre$en bie DueOen unjweibeutig au«. 
L. 11 § 2 D. de pign. 20, 1: Ususfructus an possit 
pignori hypothecaeve dari quaeritur, sive 
dominus proprietatis convenerit, sive ille qui 
Bolum usumfructum habet. 

L. 8 pr. D. quib. mod. pign. 20, 6: Sicut re oor- 
porali extincta ita et usufructu extincto pignus hypo- 
thecave perit. 

L. 15 pr. D. de pign. 20, 1 : Et quae nondum sunt, 
futura tarnen sunt hypothecae dari possunt, ut fructus 



i) 2)ie 2)i6gU(^!cit ber Berpfänbung be« 9tie&braurf)rt burdj ben 
proprietär befkeitet £a fyaxiat von 9ingentb,tl, lieber bie UntfT» 

f (Reibung Don Servitutes rtisticae unb urbanae (^>eib((bCTg 1844), @ SS. 

©egen feine «nWegange» ber bcjflßlitfcn Oueflenfteflen ift bffenbrr* 
jn ctTDLipntn lang, ueorr oie «erpjnnDnng Dort 5?err>ttntfn, tm arcpiD 
für ctBilrft. Profi«, «b. 89 3. sss. 



£ur gdjre oon ber Uebtrrragung brt Äiefebtau^et. 296 

pendentes, partus ancülae; fetus pecorura et ea, quae 
Dascuntur, sint hypothecae obligata; idque servandum 
est, sive dominus fundi convenerit aut de usu- 
fructu aut de his quae naacuntur sive is qui usumfruc- 
tum habet. 

gut bie gd&igfeit jur ©efhllung unb jum erwerbe M 
$fanbred)te« fommen bie allgemeinen {Regeln &ur tlnroenbung. 

§ 11. Die 3tedjt«jtellung be« $ fan bgldubiger«. 

1) SSÖa« §unod>fi ben <ßfanbbefi$ betrifft, fo r>at man 
natürlid) aud) t)ier jmif^en pignus unb hypotheca $u unter* 
[cr)cibcn. 

gießt ein pignus uor, fo r>at ber ^fanbgldubiger idjon 
uor gälhgfeit ber gorberung ben ttec&tdbefty, wie ber ©adjen« 
pfanbgläubiger ben 5a$befu) ^at. 3n ber quasipossessio 
ift er bur$ ^nterbifte gefcfcüfct. 

Der £twotyefar bot bagegen erfl nad) gäütgfeit ber 
gorbetung ttnfprud) auf ben Quajtbejt$. 

Die« leugnet allerbing« Wremer 1 ), inbem er geltenb 
ma$t, ba§ ein Beji&anfpru* be« £öpotpefar« nur ju bem 
3we<fe benfbar \% um bei ber Veräußerung bei ^fanbfa^e 
bie Srabirion uoUjieljen ju fönnen — unb ba§ nad) faj* all* 
gemein anerfannter l|>eorie jur ©eftellung einer ©crmrut eine 
Quafttrabition m$t *rforberlic& ifi. 

©enn e« aud) nun rid)tig ifr, ba§ im entwidelten SKedjtc 
bie SJerfaufämadit, bie ftufcung be$ £aufd)wertfce$, bie £aupr* 
fa$e bilbet, unb ber Jöejuj nur eine untergeorbnete Sebeutung 
rjat s ), fo barf man aud) ni$t üerfennen, ba§ er bem $fanb« 
gläubiger eine erbörjte Sia^erbeit, indbefonbere gegen ©et* 
Weiterungen, gewahrt. 

1) ©rem et a. a. O. ©. 76 ff. 

2) (Srner, Jtritif, ©. 29. 
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@« Dürfte baher auch bem fcppotr/efar nach gälligfeit bei 
gorberung ber Duaftbcfu) jujugeftehen fein. 

2) flach allgemeinen Regeln ifi ber ^fanbgläubiger, bem 
eine frudjttragenbe Sache oerpfänbet ift, nicht nur berechtigt 
fonbern fogar oerpfUcptet, bie ^rüct>te $u geroinnen unb ftcb 
ben Ertrag berfelben auf bie 6djulbfumme anjurechnen. Um 
wie fiel mehr mu§ biefe Verpflichtung bemjenigen obliegen, bem 
gerabe nur bie öfonomifche ftufiung ber 6act)e oerpfänbet ifi! 
Die« ifl unbffrrirten. Dagegen gerben bie Meinungen über 
ba« ©erbältni§ be« qjfanbgläubiger« gu ben grüßten Weit 
oudeinanber. 

33 ü d> e l s ) unb im 2lnfcblu§ an ihn oor allem ©in te nid 4 ) 
gemäßen bem $fanbgläubiger „nur ba« JRecht an ben ge* 
jogenen grüßten unb töufcungen, welche« er burch beren 23er* 
pfänbung felbft erlangt haben würbe, b. h. nur wieber ein 
$fan Dredjt an ben grüdjten, jeboch mit ber ÜBefugnifj, biefe 
felbjt buich eigene Verwaltung ju jiehen unb $u oeräu§ern". 
9cun fann aber ein $fanb. ba8 man normaler Seife oor ber 
gälligfeit ber gorberung oeräufcem barf, nicht mehr füglich 
ein $fanb genannt werben. Denn e$ fehlt ihm bann gerabe 
bie Sigenthümlichfeit, bie bem $fanbe fein befonbered ®e> 
präge giebt, nämlich bie accefforifche Sicherung ber gorberung. 
^raftifch würbe ftch baS oon Büchel ftatuirre «echt be$ 
tyfanbgläubiger« an ben grüßten oon bem Eigentumsrechte 
an benfelben nur baburch unterfcheiben , ba§ bie gezogenen 
gTÜchte nicht oon ber gorberung abgerechnet werben, fonbern 
ber (Srlöä aud ihrem Verfaufe atö theilweife S3efriebigung 
angefehen wirb 5 ). 3m Sehen tyat biefer ©egenfafc hetftlich 
wenig ©ebeurung. 

ä) <3ü$el a. a. O. ©. 89 ff. 

4) Suiten i«, £anbbud) beS gemeinen $fanbre$te ($afle 1836) 

©. 128. 

6) $ergt. ©inteni« a. o. O. 
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©inbfdjeib 6 ) fpridjt bem $ic§brau#äpfanba,läubiger 
ba8 JRed)t an ben Jrüdjten $a t ba8 er naä) ben ©runbfäjjcn 
be8 $fanbre$t$ an förperli$en Saasen &at 

2öir leiten ed, ot)ne bie Analogie be8 $fanbred>t8 an 
förperlid?en 6a$en ju $ülfe nehmen ju muffen, au3 bem 
Höffen be3 gegebenen $fanbre<$t3 &er. 

33erpfänbet ifi nadj unferer Äonfhufrion bie wirtbföaft» 
lia?e Wufcung. Der <Pfanbgtäubiger erhält burtfr bie 33er- 
pfänbung, nie mir fdjon oben gezeigt haben, ein felbfWnbigeä 
Oie<fct auf bie mirtfcfcbaftUdje flufcung. Diefe« hier pfanb- 
recbtlid) gefaltete bingliaV 9Ku&ung«re#t hat, mie jebed bing* 
u<he <Rufcung«red)t jur golge, ba§ ber ^Berechtigte bie grüßte 
ju ßigentbum ermirbt. 

3u bemfelben 9)efultate gelangt, freilief^ oon einem gänjltch 
anberen ©eftebtäpunfte auägebenb, Wernburg 7 ). 

£)a$ (Sigenthum an ben grumten geminnt ber $fanb» 
gläubiger burtb ^erjeption. 

(£d ifi noch bie grage &u erlebigen, ob ber $fanbg(äubiger 
»erdichtet iji, bie grüßte felbfi ju jiehen, ober ob er bie« 
auch Bnberen überlaffen barf. Da8 leitete ijt bad flüchtige. 
Denn er ift nur im 3ntereffe be« »erpfänber« oerpflichtet, 
bie «Pfanbfache »irthfebaftlich ju oerwerthen, unb bted thut er, 
menn er in bem $ad?t> unb SWietbjin« ben 9cufcung«roerth 
genie§t. 

Da* (bleiche haben für bad ©acbenpfanbreebt bie Duellen 
anerfannt 8 ). 

9lu8 bem ©egenftanbe unfereS $fanbre<bt3 unb ben oben 
entroictelten Siegeln über ben $fanbbeftfe ergiebt pch, ba§ ber 
$ttpothefar überbaupt feinen fcnfprucb auf bie grumte 

6) SBtnbf^rib, ^anbetteti § «39 «ran. S. 

7) IDernburg, Vf«*«# l €>. 49». 

8) I. SS pr. D. d« plgn. SO, 1. 

XXXVL 51 & XXIV. so 
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bat. Die bargeftellten iHed) tSoer&ältnijTe bejiefoen jtd) babet 
nur auf ba8 gauftpfanb. 

§ 12. Der $fanbt>erfauf. 

Die mefentlidjfte 2öirfung be$ $fanbre#t8 ifl bie 93efugni§ 
be8 $fanbgläubiger8, ba3 ^fanbobjeft na# ber gäüigfeit bei 
gorberung &um 3^ecfe ber ©efriebigung ju üerfaufen. 

Diefe« {Rec^t wirb bem 9tie§brau#8pfanbgläubiger nic^t 
allgemein jugefprotfren. 

©etferbing l ), bem oon feinem ©tanbpunfte au3 - 
er ift ein Anhänger ber älteren Doftrin — ber JBerfauf be« 
^fanbobjefte« Diel ©c&roierigfeiten maaH miU ba« Eerfauf«. 
re$t nur auf bie grüßte bef$ränfen. Die« mürbe jeboft 
näfoer gugefefjen, bebeuten, ba§ in ber Zfyat bie grü$t* Der» 
pfänbet finb, unb fca§ bem ^fanbgläubiger nur bie befonbere 
$Jefugni§ eingeräumt mirb, (entere felbft ju jier)en. 

Die Hnfkfct ©efrerbing'3 befämpft mit Erfolg 
^üdjel*). 9tad) beffen Äonftrufrion liegt ja ber 6<&merpunft 
unfered $fanbre$t§ in bem ^fanböerfauf, inbem ber fRiep' 
brau# al8 Diea^t erjr in ber $erfon be« $fanb!äufer« be- 
grünbet mirb. Die ältere Ifceorie unb mit if>r Dem bürg 
geben fonfequent bem ^fanbgläubiger nur bie ÜRöglidjfeit, bie 
Ausübung M lRie§brau<$8rea)t$ auf ben ^fanbfäufer ju über- 
tragen. 

®egen jte baben mir un8 bereits oben erflärt*). 

9lad> unferer Sluffiellung i)at ber tßfanbgläubiger bie ©e* 
fugnijj, baS ^fanbobjeft mit ber Sirfung ju uerfaufen, ba§ 
ein SRie§brau$3red?t be3 JtäuferS entfielt. 

l) ©eftetbing, 2)ie 2et)tt Dom ^3fanbredjt nad) ben ©runbjfifctu 
be« Tim. ffietys (®rrif«toalb 1881) @. 74. 
J) o. a. O. e. »s. 

3) e. 286 ff. 
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*Beräu§ert wirb bie wirtbfdjaftlidje ittu^ung, bie oerttfanbet 
ivar, fo ba§ ber <£rw erbet ein IHe$r barauf erhält, cm ius 
otendi fniendi. $ie 6a$e felbfr, an ber bie Stujjung be* 
fte&t, bleibt im digentljume beä EerpfänberS — eine res 
aliena. 3)a8 töeaV be8 (Erwerber« ift ein ius utendi fruendi 
re aliena — ein <Rie§braud)8re#r. 

§ 13. 6*u& be« q3 f anbrecht«. 

Hu# ba3 9iie§brauä)3pfanbred)t wirb bura) bie actio 
hypothecaria in rem geföüfet. X>ie« fprea)en bie Duellen 
nid)t aufcbrücflid) au3. Sie erwähnen nur eine exceptio, bie 
ber ^räror Demjenigen gewährt, bem ber 9lie§braud) Dom Ufu» 
fniftuar oerpfänbet worben ifl 1 ). $>afj berfelbe rea)tua)e 
©a)ufc bemjenigen ju $l)eil wirb, bem ber ÜRie§brau4> buret) 
ben (Sigentfcümer jum ^fonbe gegeben wirb, wirb beute 
mit 9ie$t allgemein angenommen. Slud? iß ed. wie bereits 
erwähnt, unbejiritten, ba§ ber S$lu§ oon ber exceptio auf 
bie actio begrünbet ifi*). 

5)ie 5ßfanbflage wirb non ben Vertretern ber üerfü)iebenen 
l&eorien oerfflieben geftoltet. 

9lad> ber älteren jjat ber ^fanbgläubiger al« formeller 
9lie§braucr>er bie actio confessoria. 23ü$el 8 ) ftoruirt eine 
actio hypothecaria, bie ftd) fcier ald utilis confessoria barftellc. 
Stuf bie 3nfonfequen$, bie barin naä) feiner Jtonflruftion be$ 
<Rie§brau$§pfanbred>t8 liegt, r;aben wir fä)on oben r^inge« 
wiefen 4 ). 

©inbfdjeib*) giebt bie actio hypothecaria, ba na$ 

oben ©. «so. 
oben ©. 873. 

5) o. a. O. 0. 78. 
4) Sergl. oben e. 288. 

6) SUbjcfteib, ^anbetten § 227 «ran. n. 

20» 
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ber üon ihm rjertretenen Slnftdjt ja bie ©aa> felbft ocrpfdnöet 
ift ©rcmer - ) gemährt fie ebenfalls ; benn jebtö tyfanb» 
recht fei ein bingliche« fteebt unb barum jebe ^fanbflage eine 
actio hypothecaria. 

% uch mir bitten fte oon unferem Stanbpuntte au« für 
gerechtfertigt. Unfer ^fanbrecbt ifr. roie röhr bargethan b<*ben, 
ein binglid)e« Wecht unb mu§ baher auch mit ber binglicben 
^fanbflage gefchü&t werben. 

§ 14 ©eenbigung be« $f an brecht«. 

Seenbet wirb unfer $fanbrea)t junächft burch bie cü« 
gemeinen &nbigung«grünbe, alfo ©efriebigung be« ®(äubiger$, 
inöbefonbere ffompenfation be« Ertrages ber mirtbfchaftlidVn 
9?u$ung mit ber <5chuibfumme, 33ergicbt be« $fanbgläubiger«, 
tBeteinigung be« ^fanbrecpt« mit bem (Sigenthum ber Sache, 
beren s Jtie§braudj oerpfänbet ifl, Untergang btefer Sad)e. 

ffia« bie fpejififchen (5nbigung«grünbe be« $fanbrea)te8 
betrifft, fo erlifcht ba«fclbe nacb ber alteren tytoxit mit bem 
Sobe be« ©laubiger« ; benn in ber X&at ifr e« ja ein «Riefe* 
brauch«recht, ba« mit bem Xobe be« berechtigten aufhört. 
Otaa> ber 35 ü <b e I 'fchen ff onfhuftion mü§te biefelbe ÜBirf ung 
eintreten, ba bie thatfächliche «u«übung be« <Rie§braucbe« 
ebenforoenig wie ber $efty nererbt »erben fann >). 

9lach unferer 9luffiellung fann — ba« ifr eine äu§erf! 
miä>tige ffonfequenj — ba« $fanb folgerest auf bie Srben 
beS tyfanbgläubiger« übergehen. 



6) 0. 0. O. 6. 106. 

l) ©fi<$el o. a. O. 6. »1 behauptet aOetbing« aud) bou feinem 
@Unbpuntte an« bie »erer&Wdjfeit. «uf bie 3nton|eqnen|, bie bann Cegt, 
mürbe fd)on oben @. 288 büngennefen. 
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3weite ^Ibtbeilunfl. 
§ 15. 

2>ie $erp|äubnng M Mc&brambe« burd) ben Mie&braudjer. 

Die iBerpfänbung eine« ftiefcbraucbe« gef*ie&t in ben 
bei »eitern meiflen gäQen burcb ben «RiefjbraucbeT felbfi. 

Ueber bie tfonjrruftion biefe« ^fanbredjt« flehen bie 2Wei* 
nungen nitfct fo weit au«einanbeT wie über bie ber ©er* 
pfänbung eine« 9tte§braud)e« burcb ben (Sigentbümer. 

®efierbing unb Wernburg, bie $auptoertreter ber 
filteren Stjeorie in ber neuen Literatur, ®ü$el unb @in« 
teni« unb mit irrten fafl bie gefammte moberne (Simlifht ftnb 
in biefem fünfte im mefentliä)en einig. 

9toä) ®e flerbing 1 ) „läjjt ber Ufufruftuar ben tyfanb» 
gläubiger ben ususfructus nur ausüben", nacfc Dernburg* ) 
„wirb ber ^fanbgläubiger an bie ©teile be« ©erecbrigten ge« 
fefct", SB ü <|>el») unb <8 in teni«*) fprecben twn ber „Ein- 
räumung ber 9lu«übung". 

X)en erffen ©erfudj, biefe« <Pfanbre#t nicfct in anomaler 
©eife, fonbern möglia)ft au« allgemeinen pfanbreä)tlia>n 
fPrinjipien ju erflären, maa)t So&m 6 ). (Sr lä&t — ent* 
(preä)enb feiner SBegriff«befiimmung be« ^fanbreä)t« •) — ben 
$erm&gen«mertrj be« usasfructus oerpfänbet werben. (Segen- 
flanb be« <Pfanbrea)t« fei ba« 9teä)t be« 9tie§braucbe«. ftaa) 
aufcen macbe ficb ba« $fanbre$t geltenb bura) bie $errfcbaft 
über ben 3nr>alt be« töecbte«, burcfc bie fcu«übung. 



1) 0. 0. O. 6. 78. 

2) $fanbre($t I ©. 487. 
3^ a. a. O. 6- 96. 

4) a. o. O. €>. 181. 
ö) <l o. O. e. I7ff. 
6) o. a. O. ©. lt. • 
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Diefe (Srfiärung ift, fo geifmoÜ unb befted?enb jte aud> 
fein mag, mie feine ftonffruftion be$ {JJfanbre#t3 überhaupt, 
viel ju gefünftelt. 6ie; fefct ferner ben oiel umflrittenen Safc, 
ba§ bie {Römer ein 9iedjt an föchten anerfannt fcaben, aß 
ria)tig oorauä. 

(Sine anbere (Irflärung giebt djner 7 ). <£r (ä§t ben 
Ufufruftuar au<& bier bie 9tie§brau<$8faa> oerpfänben mit ber 
ÜWafjgabe, ba§ jur ©efriebigung be« ©läubigerfl nur ber 9lie§« 
brau# an i&r ber Buäübung naa> oerau§ert »erben foüe. 
Dagegen gelten biefelben (Sinmenbungen, bie oben gegen bie 
gleite Äonftruftion ber ©erpfänbung be$ 9tie§braua>3 bura> 
ben (Sigent&ümer gemalt mürben 8 ). 

3)ad JRia^tige bürfte fein, ba§, mie bei ber 95er- 
pfänbung burd) ben proprietär, audj |>ier ber 3nf)alt beS 
JRie§brau$ dreckte 8, bie mirtbfd>aftli$eftufeung, 
oerpfänbet mirb. 

$>a§ biefe ©egenflanb eine« $fanbre$tö fein fann, Ijaben 
mir fdmn oben gegeigt; e8 genügt eine Sermeifung barauf. 

(Sbenfo mie bort merben mir au$ frier o&ne ©eben feit 
ben felbftänbigen binglia^en Gfrarafter unfere« $fanbrea)tä be- 
haupten fdnnen. 

3Jon ben <5ntftef>ung8arten be8 $fanbre<fct8 fommen alle 
brei in 99etra#t. (gm gefefclia>8 unb ri$terlia>8 $fanbrea>r 
ift ebenfo benfbar mie ein oertragämä&igeä. S)a§ aua> frier 
ber Unterf$ieb jmifcfren pignus unb hypotheca gemalt mirb, 
fpritfrt beutlidS> au8 bie f#on häufig citirte 1. 11 § 2 de 
pign. 20, 1. 

2Benn trofcbem 91 e i n fr o I b <© $ m i b •) behauptet, ein 
pignus be8 9fte§brau$8pfanbgläubiger8 fei au$gef<frloffen unb 

7) Cjner, «ttttt 6. 66. 

8) «ergt. oben©. 288 ff. 

9) 8inbe« 3<ttf<*tift »t. fr »*• * ©• »«*• 
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biefe SWeinung bamtt begrünbet, ba§ eine <£ntdu§erung bet 
quasipossessio nicht möglich fei, fo ifi bie« oon feinem 
©tanbpunfte au« nur fonfequent. 

6« beroeifl aber, ba§ bie ftnfchauung, au« ber biefe ftonfe« 
quenj gebogen rourbe — unb ba« ijt bie ^errf^enbe — nic^t 
richtig ifl. 

Der ^fanbgtdubiger tjat otelmehr ein ooüfommen felb- 
fiänbige«, nicht ein abgeleitete« flecht beg Seftfcc«; fein ©eftfr 
ifl gänglich unabhängig oon bem be« 23erpfänber« ; er 
beftyt auf ©runb be« beglichen SHecfyted an ber @aa)e, beren 
IRu&ung ihm oerpfänbet ifl. 

äraft biefe« iRechte« gewinnt er au* nag ben @runb« 
fäfren, bie wir bei ber Eerpfänbung be« <Riefjbraua>S burch 
ben digentyümer enrroidelt haben, bie grüßte bürg $er§eprion 
ju (Sigenttjum, unb nicht etwa blo§ ein gaufipfanbrecht 
an ihnen. 

3ft bie gorberung fäüig, fo befriebigt ftch auch hier ber 
^fanbgläubiger au« bem fßfanbe burch beffen 33erfauf. Such 
er oeräu§ert, ma« ihm oerpfänbet wut, bie öfonomifche 9hif)ung, 
fo ba§ ein bingliche« (Recht barauf bei bem Erwerber enrfiebt 
greilich ifl h»« ba« «echt be« $fanbfäufer« ein anbere«, ein 
geringere«, al« bei bem ©erlauf eine« Dorn (Sigenthümer Der- 
pfänbeten 9tte§braucbe«. Da« hat aber feinen ©runb nicht 
in bem geringeren [Recht be« ^fanbgläubiger«, fonbern in bem 
be« Serpfänber«. Der ^fanbgläubiger fann eben über bie 
$fanbfa<he b&chften« in ber Seife oerfügen wie bw 2)er» 
pfänber felbfi : 

Quod creditor egit, pro eo haben dum est ac si debitor 
per procuratorem egisset 10 ). 
Daher erwirbt ber «Pfanbraufer ein felbfränbige« «Rie&brauch«* 



10) I. 20 D. fam. ereUc 10, 2. 
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re<$t, ober nut fo, ald ob er e$ oon bem 9{ie§brau4>Sbeted)« 
tigten bireft ermorben hätte, einen 9lfternie§braua). 

Ueber bie Krt ber (3e(tenbmad?ung, beS (ßfanbredjtä ift 
baSfefbe ju fügen wie oben 11 ) bei bei 93erpfänbung bur$ 
ben ©igentbümer. 

©ertasten mir jum <8a)lu& noa> Diejenigen £&atfaä>n, 
bte ben Untergang unfere« $fanbred>t« herbeiführen, fo 
fommen aufcer ben allgemeinen dnbigungSgtünben nod) bte 
Urfa$en in 93etraä)t, bie ba« <Riejjbraud)Srecbt be« Otapfänber« 
aufhören taffen. 

$>ie3 muß au3narjm8lo8 ber §aÜ fein naa) ben älteren 
jCt)eorien, nach benen baS ©fliegen be3 {Rechte* beä <Pfanb« 
gläubigerS bebingt ifr burdj bie (Sjiflcnj beä Siebtes M Sei» 
pfänberS. ©erachtet a(fo ber UfufTuftuar, erwirbt er baS 
@igentt)um ober erwirbt ber (Sigenthümer ben 9iie§brauct>, fo 
geht baS $fanbrecr)t unter. Der ^fanbgläubiger bleibt auf 
bie persönliche acüo pigneraticia contraria befchränft, bie 
ibm natürlich nur einen fe&r fehwacben (Srfafc für fein$fanN 
recht bietet. 3>en Sntriguen eine« chifanbfen Eerpfänber« ift 
I&orunb Zfyüx geöffnet; er brauet ja nur $u oerjichten ober 
baS ©gentium an ber @aa>e §u erwerben, beren 9tiefjbrauch 
er oerpfänbet hat, unb er bringt feinen SPfanbgtäubtger um 
fein ^fanbrecbt 1 *). Um bie gärten biefer ff onfequenjen ju 
öcrmeiben, fah man fleh genötigt, ben gortbeftonb beS usus- 
fructus beim 9hefjbraueher ju ftngiren. 

9taä) unferer 2luffrcUung fommen mir auch ohne $ifttonen 
ju gefunben Äonfequenjen. Der ^fanbglaubiger hat ein un» 
abhängige« bingliches Utecht an ber ftiefjbraucbSfocbe, ba8 ibm 
burä) fcanblungen Slnberer nicht cjefchmälert werben fann. 



11) ©. 299 ff. 

12) Cergi. (Sintenie a. o. O. 6. 182. 
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Der 9tie§brau*er, ber ben 3nba(t feinet 9ie*te«, bie 
öfonomif*e 9hi|jung, »erpfänbet bat, fann nur no* über ba« 
nudum ins berfügen. Sine Verfügung übet ba« nudum ius 
fann aber nie unb nimmer bie SBefugnijfe be«jenigen beein« 
rrä*tigen, bem f*on Dörfer ber materielle Jnbalt be« 9ie*te« 
in irgenb melier ftorm mit bingli*er ©irfung überladen ifh 

Dagegen finbet unfer $fanbre*t wo^l ein ßnbe mit 
bem Xobe be« Serpf änber«. Da« ift bie natürliche 
©renje feine« 9te*te«, eine ©renje, beren fia? ber $fanb* 
gläubiger au* bemu&t mar, al« er ben ftie&brau* in $fanb 
na&m. Der ©erpfänber \)<xttt ein jeitli* bef*ränfte« JRco>t ; 
ba« Stecht be« $fanbgläubiger« fann nur in benfelben ©renjen 
befielen. 

Der Job be« ^fanbgläu biger« bagegen bat ben 
Untergang be« $fanbre*te« ni*t im ©efolge. Da« festere 
ge^t melmetjr auf feine (Erben über. 

§ 16. IRefultat. 

gaffen mir unfere Erörterungen §ufammen, fo fönnen 
mir al« (Srgebnifj fejrftellen, ba§ ein prinjipieüer Unterf*ieb 
jtoif*en ber $erpfanbung be« 9iie§brau*e« bur* ben digen* 
tt)ümer unb ber üBerpfänbung bur* ben Ufufruftuar nid^t beftebt. 

©ei beiben ift ber ©egenftanb bur*au« berfelbe; ibr 
3nbalt ift üoüfommen glei*. 93erf*ieben ftnb fte nur bem 
Umfange na*. Denn ba« $fanbre*t be« jenigen, bem ber 
ususfmctus ton bem 9 ( lie§brau*er oerpfänbet ift, ift nur ber 
3eit na* bef*ränft, inbem feine Dauer abhängig ift oon 
ber Dauer be« 9fte§brau*«re*t« be« IBerpfänber« ; bamit ift 
juglei* au* fein »irtbf*afrli*er Sern) bebeutenb geminbert. 

gür bie re*tli*e öeurtbeilung pnb biefe (SigentbümliaV 
feiten ofcne Gelang. ffii*tig bagegen ijl ber 6*lu§, ben 
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man au« Der Ueberjeugung jietjen fann, ba§ man e« nur 
mit einer &rt be« *Pfanbre$t« ju tbun fear. 

Denn ifi ba« ria^tia, — unb ba« fugten wir ju beweifen 
— fo ftnb bie fte$tdwrjälmM,7e ber $fanbgläubiger in beiben 
fallen biefelbcn. ÜHit vollem Oiccfete roeifl Wernburg 1 ) 
barauf fpin^ ba§ in 1. 11 § 2 D. de pign. 20, 1 bie ©er. 
pfanbung eine« befhfcenben unb Diejenige eine« ju erria)tenben 
u8U8fructu8 auf eine Öinie gefieüt werben. 

Die SBebeutung liegt eben barin. ba§ bie ©efcanblung 
beiber 9te4>i8t>er&ältnijfe bei ben römifa>en 3unften eine bura> 
au« einheitliche gewefen ifi. 

21 n t; a n g. 

©enn mir jum ©d)lujfe nod) bie moberne (&efe$gebung 
bejüglid) ber tBerpfänbung be« 9lie§braud|>e« in« Wuge faffen, 
fo fielet junääjfi ba« preu§ifd>e (Red)t aud) frier im $hn« 
jipe auf bem 6ranbpunfte be« römifdjen. 3m einzelnen ifi 
nocr) bie 43efiimmung beruorjut)eben, bafi, menn ber !Jhe§braud) 
an einer bcn?efllid)en 6aä)e befietlt ifi. ein bmgliä)e« tyfanb« 
red)t erfi burä) Uebergabe ber ©acfce begränbet wirb. Der 
ftie§brau$ an einer unbewegten ©aaje wirb mit bingliäjer 
©irfung nur oerpfänbct bur# Eintragung in ba« ©ranb* 
bu* 1 ). 

Da« franjöfifcfre 9ted)t bat wie bie a$eräu§erlt$feit, 
fo aua) bie Eerpfänbbarfeit be« 9lie§brauc&e« anerfannt. 
Code civil art 2118. 
Sont ßusceptibles d'hypotheques : 

2) rusufruit des mömes biens et accessoires 

pendant )e temps de sa duree. 

l) ©ernbnrg, Wanbftflt I ©. 498. 

i) 2>etnbnrg r Sebjb. be€ pxtn%. ?rtoarre$t* »b. I § «88 

9tat i4. 
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91u<|> bei Snttourf lä§t in ber etilen fiefung bie ©er« 
pfänbung be3 JRec&te« &u (§ 1206 unb 1214) unb gtebt 
bamit eine Dom prattifeben ©ejt$tdpunfte au3 reefct befrie» 
bigenbe Ööfung beä Problems. 

Die jroeite ßefung be3 <$ntrourf8 erroätynt bie 
Herpfänbung be8 9liefcbraud)e3 überhaupt nicr)t. 

Bu« § 1181 fcbf. 2 in tßerbinbung mit § 968 ergiebt 
pd) jeboa), ba§ ber Gntrourf II im ©egenfafc jur erflen ßefung 
bie ©erpfänbbarfeit au«f*lie§t. 

§ 968 faßt : 
„Der 9tie§braud) ifl ni$t übertragbar'. 

unb § 1181: 

Soweit ein Oledjt nia)t übertragbar ifl, fann ein $fanbrea)t 

an bem 9ie$te nia)t befleüt roerben. 
$ier wie anberwärt« folgt bem Entwurf jweiter Sefung 
ber bem ftei&Stag oorgelegte (Entwurf; ben §§ 968 
unb 1181 bort entfpre^cn bier bie §§ 1042 unb 1257. 



©rittet Hbfönirt. 
§ 17. 

Sie 8ert>ad)tiii!g be* «iefbrau^ 

©e(>r häufig ifl bie $erpa$tung be$ <Rie§brau$e8. 
ifl bied bie gorm ber mirtfyf$aftiioVn $krracribung, bie in 
ftolge ifcrer (SigentrjümUa^feit periobifa^e ©nnabmen &u ge» 
wätjren, aueb äufjerüa^ ber feibfrtfjätigen Ausübung M 9lie§< 
braudräretfcteä fetjr nafoe fommt. 

3n ber Olegel greifen für biefed JRe4)t«oer|)dltni§ bie all« 
gemeinen ©eflimmungen über $ad>t unb SWiet&e $lafr. 
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(Sinige übefonber^eiten jtnb ju ermäbnen, bie ft<f> au« bem 
dbarafter bei 2Wietb» bejm. k $ad)tftegenjtanbe« leidjt erflärcn. 
9ha)t jeben 9tie§brau<$ fann ber 9liefebraud)er oermiftbrn bejn>. 
oerpa^ten, unb nidjt in jeber 5Bcife. Die Quellen geben 
barüber betaiüirte ©eftimmungen »)• Ufufruftuor barf 
— ba« ifl ©runbprinjip ber SBefdnränfungen — feine ©ertragt 
abfdjliefjen, bie bem arbitratus boni viri wiberfpredjen. (Sr 
borf bafcer j. 93. einen ßaben, ber jum ©erriebe eine« ©efäöfte* 
gebient bat, too&l jum Verriebe eine« anber« gearteten ©e« 
fdtffte« oermieü)en, nic&t aber ju einem 3»>*<fo &*n bie 
2Rien)fadje abgenufjt roirb ober in ((bleuten [Ruf fummt 1 ). 
<£r fönnte ein fomfortable« #anblung«magajin nicfrt al« 
a?emif$e« Laboratorium ober Sdjmiebemerfftott, eine ffio&nung 
niifct jum 3te>etfe ber (Srridjtung einer ©pielfcölle oermiet&en 

(5« märe überflüfftg, bie einzelnen gäüe aufoujä&len, in 
benen bie Duellen bie «BeTmietyung Derbteten, ©ie erfööpfen 
ben ©egenfianb niajt unb ftnb anberfeit« für bie feurigen 
33er&ältniffe jum Sfceil anriquirt. 2ßtr fönnen au« i&nen nur 
ba« ^rinjip abjie^en, bie Slnroenbung be«felben ifl naa) ben 
©erfdncbenen Äulturperfoältnifien unb 2eben«anf#auuna,en fcer 
oerfdnebenen 3eiten eine roea)felnbe. 

©efonbere ©efhmmungen Gaben bie Quellen audj für bie 
SSeenbigung be« ÜRiety. unb $a^toer^ältniffe« getroffen. 

$iefe« r>ört naturgemäß mit bem <&rlöfo)en be« 9lie§» 
brause« auf. 

2Bar bie SWietfce auf $t\t abgefdjl offen, fo ftnb, wenn 
ba« 9tiefjbraucb«Te$t buraj ben Job be« ©eredjtiafrn fein 



1) I. 18 $ 8 — I. 15 § 6 D. d« mafructu» 7. 1. 
8) 1. 27 § 1 D. b. t. 
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(£nbe gefunben bat, ^ff™ ®»ben niajt oerpflicbtet, ben SWietber 
ju entf<bäbigen. Der 2Rietber bat barauf i^ier ebenfowemg 
5lnfpru4) n>ie in bem Salle, wo bic IDiietbfadje pbojifd) unter* 
ge^t '). 9tocb bem $erbältni§ ber 3 f it, roäbrenb meldet er 
ftd) im wirtbföaftlicben ©enuffe ber ÜRierfatfce befanb, bat er 
ben SDtietbjinä ju entriajten 3 ). 

Sie fiebt e$ mit ben 2lu3 lagen, bie ber ÜJliettjer auf bie 
ÜJiietbfadK gemalt bat? #ier bat man gu untertreiben. 

2öu§te ber ÜJttetber, ba§ fein ©ermietbcr nur 9ticfcbraucber 
fei, fo fann er mit ber $ere$tigung, ©rfafc ju »erlangen, nur 
biejemgen flufmenbungen ma*en, für bic aud> ber ttie§» 
brauner entfcbäbigt wirb. Die <5rfa&anfprü#e bed üRiefc* 
brauner« betfen fi* aber feineSweg« mit benen be3 OHietberd. 
Denn mäbrenb ft<fe biefer bie notbroenbigen unb nü^lic^en 
^uelagen anredwen barf, werben bem 92ie§braud)er nur folaje 
33ern>enbungen erfefct, bie mit 3ufii | iununß beS (Sigentbümerd 
obeT nad) ben ©runbfäfcen ber negotiorum gestio ober fdjlie§» 
ti<b notbmenbiger Söeife gemalt mürben *). Die (Srben beä 
9iie§brau(ber« haften baber nur für bie nad) biefer ftigtung 
gemacbten 2lufroenbungen. 

£attc fub bem SWietber aber ber 2Jermietber ni(bt alä 
9lie§braucber ju crfennen gegeben, fo ba§ ber üWietbeT an» 
nebmen burfte, er babe e« mit bem (Sigentbümer ju tbun, fo 
wirb babur<& eine auSgebebntere $aftpfli(bt ber (Erben be- 
grünbet; biefe fyabtn jebocb nia)t bie Äu3lagen für ©er* 
wenbungen ju erfefcen, ju benen ber iWietber nacb ben aUge« 
meinen flegeln be« 9Wietb*re<bt3 befugt ift, alfo bie Soften für 
notbwenbige unb nüfclicbe 3mpenfen 6 ), fonbern nur ben 

5) 1. 9 § 1 D. loc. eond. 19, 2. 

4) «etfll. SlDer6 o. a. O. ©. 634 unb Wernburg, ^anbeften 
i § 248 a . (8. 

5) 1. 55 $ 1 D. loc. cond. 19, 2. 
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Schaben, ben ber üfltetber burd) bie Unfenntni§ bei roirn> 
fcfcaftlid^en $ofttion be8 HJermietljerS erlitt, ©ie werben alfo 
oon ben tfoflen ber Sufroenbungen ben SEBertr; abjiet)en bürfen, 
ben ber in Jolge ber $erbejferung (ufratioere ©ebraud) ber 
2Rien)fa$e repräfentirt. $enn fie haften nt4>t au« bem Äon* 
trafte, fonbern au8 ber culpa in contrahendo be$ $ermietyerd. 
L. 9 § 1 D. loc. cond. 19, 1 : 

Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum : . . . 

Quid tarnen, si non quasi fruetuarius ei locavit sed si 

quasi tundi dominus? videlicet tenebitur: deeepit 

enim conduetorem. 
$>ie Duellen befcanbeln nur ben gall, wo burefc ben 
% o b be9 Oermietbenben 9ae|jbrau$er8 baä 9tedjt beä DRietyerd 
ein unerroarrenbeä (5nbe finber. 2le&nlicbe IHe$i8fä$e roerben 
aud) bann aufjufteüen fein, wenn baä ÜRietbäoerljältni§ bura) 
Ablauf ber 3ci rooer ^ü n bigung aufbort, stimmt 
ber äftietber berechtigter ©eife an, ba§ ber oermietbenbe 9tie§» 
brauner (Sigent&ümer ift, fo (ann er ben (Srfafc oon non> 
wenbigen unb nüfeliayn ^mpenfen oerlangen. ©ufcte er 
bagegen ober mu§te er miffen, ba§ fein Eermietfcer nur 9tte§« 
brauner ift, fo (>at er nur HnfprudS) auf (£rfa$ oon non> 
wenbigen, oom 9tie§braud)er fonfentirten unb nadj ben ©runb» 
fä&en ber negotiorum gestio gemalten Eerwenbungen. 

Da ber Dtiefjbrauc&er au$ burefc tBermietrmng ober $er« 
Paarung feinen 9lie§braud) mirtr)f3iaftlid) nufct, fo fann 
fein SRedjt bur$ 9tid)tgebraud) felbfl bann ni$t unter« 
geben, roenn ber 3Htetr)er in ffiirf (i#feit ben 9Kie§brau# n i * t 
ausübt 6 ). 

(Sine 6onberffeUung nimmt aua? |>ier wieber ber ©igen» 
tbümer ein. 



6) 1. 12 § 2, 1. 38 D. de usufruetu 7, 1. 
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Zerrauft biefer fein ©runbftücf, beffen 3tie§brauch et Don 
bem berechtigten gemietet bat, fo »ediert ber «Riefcbraucber 
burch non usus fein IRecht, obwohl er e« burch ben ©ejug 
be« ÜMiethjinfe« inbireft ausübt. 

$>iefe ffiirfung tritt auch bann ein, wenn ber (Sigen* 
thümer, ber ben ususfructus gemietbet hatte, bie §a$e weiter 
uermiethft, ohne an^ubeuten, bafj ein anberer an berfetben al« 
9lie§brauc^eT berechtigt ijt 7 ). (SS ift bie« eine rein ftngutäre 
©efrimmung, mie mir beren in ber recbtltc^en SJehanblung be« 
Sigenthümer« bei ben un« l)ier intereffirenben fragen eine 
ganje Slnjahl finben. 

£ie Duetten heben gelegentlich ber SSermiethung au«« 
brücflia) h«oor, ba§ bie Rechtslage be« (Sigenthümer« in 
biefem ftaüe eine oon ben allgemeinen Kegeln abwetcbenbe itf. 
1. 29 pr. D. quib. raod. ususfr. 7, 4. 
Ulpianus libro septimo decimo ad Sabinum: . . . . 
quamquam si a me conductum usumfructum quis alii 
locaverit, retinetur ususfmctus; sed si proprie- 
tarius eum locasset suo nomine, dicendum 
amitti; non enim meo nomine fruitur Co- 
lon us. 

©erfen mir noch einen 5Micf auf bie SBehanblung, bie bie 
9cie§braucb«mietbe» unb pa$t in ben neueren ©efefc» 
bü ehern gefunben hat, fo beftimmt junächft auch ba« 
preu§tfche {Recht 8 ), ba§ bie (Rechtsnachfolger be« ftiefj. 
braucher« nicht gejmungen feien, ben 2Rieth«fontraft fortjufe&en. 
©ie muffen jeboa) — ma« mir übrigen« auch im gemeinen 
Rechte anzunehmen fyabtn — bie gefejjlichen bejm. oertrag«* 
mäßigen 5tünbigung«friften innehalten. 5)ie förfafcpflicht für 
{Bermenbungen ift ebenfalls ganj nach römifchem (Rechte geregelt. 

7) 1. «9 pr. D. qu. mod. vstufr. 7, 4. 

8) §§ 388-S90 St. 8. «. I, SI. 
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$5efonbere ikftimmunaen über ©erpacbrung be^to. $er» 
mietyung ber ©üter ber (Sbefrau, an benen ber 9Mann ein 
gefefclidjeä 9tie§braud)ärecr)t tyat, trifft ba8 franjöfifdje 
9t edjt (Code civil art. 1429 unb 1430). £iernad) fönnen 
folc&e ÜRietbSuerträge foöcbltenä auf 9 ^atyt ^efc^loffen werben, 
baben aber innerbalb biefer &t\t ooüe (Geltung, aueb wenn 
ber ftiefcbrau* oorber bureb lob ober (Sfcefc&etbung erlifdjt. 

<Ract) bem erflen (Entwürfe § 1008 foüen für bo« Ser* 
bältni§ be« ÜHietberä ju bem ©gentljümer, bem ba3 ftiefc. 
brau<b«recbt bed *Bermiet&er3 na* feinem örtöfdjcn anbeim- 
gefallen ift, biefelben ©runbftye ma§gebenb feien, bie für bie 
öejiebung be$ üRietberä bem ftecbtönacbfolger M ©er* 
mietfcerä in 5Mraebt fommen. 

$)iefe $wecfmä§igen ($runbfäfre entfpre<ben im mefent« 
licr)en bem oben gefebilberten 9ied)tä$uftanbe be$ 2l.fc.IR. 

Daäfelbe fagen § 965 M j Weiten unb § 1039 M bem 
OieidjStag oorgelegten Sntwurfeä. hinzugefügt ift no$ 
bie $efrimmung, ba§ in ben Sailen, wo ber ftieftbraua) 
in golge ®erji<J>te8 b«8 SRie§brauct)er8 erlogen tfl ber digen« 
tbümer erfl t>on bem 3*itpunfte an fünbigen fann, in Welchem 
ber ftiefjbraucr; aucr) o&ne ben $er$ia)t erlogen fein würbe. 



Vierter Hbfönttt 

Die Spülung M Wiefbrandjea unb uertoanbte 

©efoäfte- 

§ 18. 

Die 6d)tnfung bed 9tte§braud)e3 läfjt ftcr) in jmeifacber 
ffieife benfen. Dem ©efcbenfner)mer wirb wie bem Ääuftr 
entweber mir ein perfdnlicbe« Siedet auf Ausübung be8 üsus- 
fruetus eingeräumt, ober e« wirb ibm ein eigener 91ie§brau<b 
befallt 
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%üx bie ffle(bt$oert)älrniffe ber 6$enfung fommen in 
beiben ftätlen bie allgemeinen ®runbfä^e jur Änroenbung. 
3*oei $efonbert)eiten jtnb jebocb berooqutjeben : 

1) ffiäfcrenb fonft bei ber Stfcenfung bem ©efcfcenften 
feine au8 bem ©ertrage felbjt entfpringenbe 93erpfli$tung ob* 
liegt, ift berjenige, ber mit einem «Rie§brau#e bebaut ifi. Oer- 
trag«mä§ig gehalten, benfelben ausüben. $ie« fprecfcen 
j»ar bie Dueflen ni$t auäbrücflicb au«, fte roeifen un9 aber 
inbireft borauf bin. 

1. 40 D. de usufr. 7, 1 : Marcianas libro tertio insti- 
tutionum: Qaodsi donavero (sc. usumfructum) , non 
alias retineo, nisi ille utatur. 

Unterläßt olfo ber 5bef<benfte bie roirt&fcbaftlic&e Ausbeu- 
tung, fo oerliert ber urfprünglidje 9lie§braud>er bur# non 
usus fein 9ie$t. I>araud lä§t fid) umgefebrt ber ©afr frer* 
leiten, bafc ber «Rie§braucb*bonatar ju golge be« ©cfcenfung«- 
oertrage« oerpflicbtet tft, ben ususfructus t&atfficblid) au8- 
juüben. 

2Benn man bie* für richtig fcält, fo mu§ man audj an« 
nebmen, ba§ ber ©genfer in ber {Regel eine cautio usu- 
fructuaria oerlangte. 6t mufjte eine (Garantie bafür fcaben, 
ba§ er burcfc bie fta$(äf|igfeit be« $)efebenften feinen 6#aben 
leibe. ©oOjog ft$ bie ©cfcenfung bur$ venditio nummo 
uno, fo entfpracfc biefe Eerpflicbtung ber gleiten «Pflicht be« 
Ääufer«. «ber au* fonft oerftefct fte jidj au« bem ©efen 
ber €a*e oon felbfl. 

#eute treten biefe Siebten be« Wie§brau<fr«bonatar« oon 
töecfct« roegen ein. 

2) Sine weitere ©cbtoierigfeit bietet ba« drforberni§ ber 
3nflnuation oon ©cfcentungen, beren ©ertb 500 solidi über- 
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fteigt. Sie lä&t (t# ber ffiertfc eine« ususfructus überhaupt 
beftimmen ? Da§ eine 2öert(mng tro& ber Ungemi§&eit feinet 
Dauer möglid? ift, ertennen f#on bie DueQen an 1 ). Slber 
für bie Serthbefrimmung laffen fta) feine allgemein gültigen 
Regeln aufteilen. Der 2öertfc fann vielmehr nur naa) ben 
(Stgentbümlialifeiten M (£mjelfafle3 bemeffen werben. 

W ift ba&er bie Behauptung oon 2R enerf elb'3«) 
unrichtig, ba§ al* Dur#f$nirt«»ertb be« 9he§braua>M>te« 
bie Hälfte be« ©ertbe« ber ©a<fce angefefcen wirb, an bet 
ber 9lie§braua) befteüt ift. (Sr ftüfct feine «nfta)t auf L 6 
§ 1 D. de usufr. 7, 1 unb I. 16 § 1 D. fam. ercisc. 10, 2 
unb gei)t babei nan ber ungerechtfertigten {BorauSfejmng au«\ 
ba§ in ben uorliegenben gälten bie beiben Streitenben ju 
gleiten Ibeilen berechtigt geroefen feien. Dafür bieten bie 
©teilen bur$aud feinen 3lnba(t. 

3m 3lnf#lujj an bie <5djenfung be« ususfructus fei nodj 
furj eine anbere gorm ber unentgeltlichen Ueberlaffung bed 
ftiejjbrauc&e« ermä&nt, non ber unfere Duellen fpretfren, bie 
prefariftifa> »). #ier fann natürlich oom einem binglicfren 
9te#te nid^t bie {Rebe fein. Die Stellung biefe« $refariften 
unterfa^eibet ft$ in nia^tS oon ber ffle$t$lage beSjenigen, bem 
eine förperlicbe 6a$e precario eingeräumt ift. 

©e&r häufig mar e$ fcblie§li<f> in (Rom, ba§ ein usus- 
fructus jur dos gegeben mürbe. Die« läfjt ou8 bei 



1) 1. 16 § 1 il L 17 D. de contr. emptione 18, 1: Nec umm 
emptioni obeut, el in e* re aeaefractas, dumtexet ementis sit; officio Umen 
iadicii pretium minaetnr — unb 1. 15 § 1 D. de erictiombtt*, 21, 2: 

i) %xani ©itfc. 8nbto. ton SNetjetfelb, Dit fcbre t>on bei 
eOKntnngrn bc« tOmtfd)cn fteä^t« (SRarbnrfl 1885), e. 185 o. (f. 8. 18t. 
8) 1 .12 § 8 D. de aeafr. 7, 1, L 2 § 8 D. de pree. 48, 8«. 
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gro§en 3^1 ber dntföctoungen erfennen, bie bie römif^en 
^urijhn in eintägigen Streitfragen gefällt traben. 

Sefonber^eiten jinb ni<r)t auftutoeifen. Die das ift ein 
©e)cr)äft, ba8 lebiglid? burcr) feinen 3toe<f <r)arafteriftrt wirb 
unb für beffen Beurteilung allein bie causa mafcgebenb ijt. 
$ementfpre$enb ftnb aud) in unferem gälte, je na<x) bem 
ttecfrttgefaäft, bunt) »eld)e8 bie dos befiellt wirb, bie ©runb- 
fö^e, bie $ur 2tn»enbung fommen, wfc&ieben. 



21» 



IV. 

SRodpal« bie actio de in rem verso otilis. 

SJon $»feffor «4Iofttnaiift in Äset 

I>en in meiner Slb&anblung in 3 Irring' 8 3a^bü(^em, 
»b. 28 ©. 331 ff. enthaltenen Ausführungen über oie fog. 
actio de in rem verso utilis ftnb in neuerer 3«* jwi 
Unterfudjungen gefolgt, welche in Setreff biejer actio ju ab* 
roei$enben, aber au$ unter einanber nitbt übereinfftmmenben 
©rgebnijfen gelangen. 

Öenel, im Hr#. für cio. $r., 93b. 83 6. 354 ff. giebt 
ju, ba§ c. 7 § 3 quod cum eo 4, 26 ein tRed>t Dortrage, 
roel<r)e8 mit allem, roa§ bie Duellen fonfi über bie actio de 
in rem verso entbalten, in ffiiberfprmb fre^e, behauptet aber, 
ba§ ber <S(blu§fa$ : ,nisi vel in rem eins pecunia processit 
vel hunc contractum ratum habuit* oon ben Äompilatoren 
bem Oteffript angehängt fei, unb aroar in ber &bfi<fct, bie 
actio de in rem verso aud) auf bie oon freien geföloffenen 
©eföäfte ju erftreefen. 

o. $ufcr, Actio de in rem verso, 6. 293 ff. entnimmt 
gleimfadS unferer äonfritution ben ©ajj, ba§ ber ©efd&äftöberc 
au$ au8 ©eföäften eine« freien ©eföäftfcfübrer« de in rem 
verso fcafte, bält aber ben Scblu&fajj ,nisi vel in rem etc.* 
für einen etfcten 33eftanbtr)eil be8 9teffript6 unb üerfudjt ben 
9totbtoei$, oa§ eine auf 3utaifung einer berartigen Haftung 
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gerio)tete (Sntroitfelung fa)on in ber 3«t bor fciocletian 
ficb oolljogcn fjabe. 

Senngleio> tcb ben Ausführungen SeneP« gegenüber 
ineine frühere ttuelegung oon a 7 § 3 cit nitfet mebr aufregt 
I« erhalten oermag, fo fann tcb mi(t) bo$ »eber mit feinen 
nodjmit o. $ubr'8 SRefultaten überall einoerftanben erfrören 
unb mö$te meiner abroeiaVnben %nfät frier furjen ÄuSbrutf 
geben. 

Senn man, rote au$ ia? je£t jugebe, bie Sorte ber Kon« 
fritution: ,cum libero rem agente eius' nur auf einen freien 
$rofurator belieben fann, fo befagt c 7 cit. nia^tä anbered 
alä biefeä: £at 3emanb einem $rofurator, ber im 3nter«ffe 
feinet $errn ein Storle&n aufnimmt ba9 ©elb bargelieben 
unter ber auttrücfucben ober ftiUfa^meigenben (Srftärung, ft$ 
an ben $rofUrator galten ju wollen, fo roirb troftbem ein 
Bnfprucb gegen ben #errn begrünbet, wenn enttoeber ber $ro- 
fuTator bat ©elb im 3nttreffe be« $errn oerroenbet ober biefer 
bat in feinem Sntereffe gef*loffene (Befetfft rati&abirt fat. 

bebarf feiner »eiteren »utfüfcrung, baf in ben Sorten 
,nisi ?el in rem eius pecunia processit 1 eine Uebertragung 
bet 9tecbtä ber actio de in rem veno auf d^efcrpafte freier 
$rofuratoren entbalten unb bamit über baä iHedjt, mddjet in 
ben anberen Steilen bet jufhnianif$en ©efefcbudjt oorgetragen 
wirb, hinaufgegangen \% Denn bie actio de in rem verso 
bat fonfi bur^roeg ®ef$äfte eine« ©eroaltunterworfenen &ur 
Storautfefeung; — bie gegenteilige $ebauptung oon o. $ufcr 
foU an fpäterer Stelle it>re ©iberlegung finben. 

»ber ni$t nur ju bem (Rechte ber actio de in rem verso, 
fonbern quo) ju bem ber actio quod iussu unb ber 
actio quasi institoria nitt bie c. 7 cit in offenbaten 
©cfienfau, inbem fte gegen ben #errn, melier bat ®eföäft 
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be« freien <ProfuratorS rati&abirt bat, bem Darleiht einen 
Mnfprucb geködert. 

ffienn ßenel a. a. D. ©. 362 fagt ba§ bet herauf 
bejughaV $&eil be« IReffript« auf bem »oben be« bereit« 
geltenben töe<bt« ftelje, fo fe(>e i$ nic^t toelc^e 6ä|e be« gel» 
tenben (Red^td er babei im ©inne bat. dl fönnte ^ier nur 
an bie beiben genannten Hf Honen gebaut werben, unb eben 
für biefe fe&lt e« bei bem fyitx uorauSgefefeten Ifcatbejranoe 
an ben fonf! im flafitföen wie au<b im jufrinianiföen 9tea)te 
geforberten SorauSfefcungen. 

L $)ie actio quod iussu erforbert ein uon einem ©e» 
walrunterworfenen abgefcblojfene« ©cfdjdft. £ier würbe fie,Wemi 
bie 93erfaffcr be« Weffript« jte al« bie jujiänbige angefeben 
fcaben foDten, auf ©runb be« ©eföäft« eine« greien gemährt 
fem, in ooUem SBioerfprucb mit bem töccfcte, welcfce« un« fonjl 
QlS geltenbe« in ben Quellen entgegentritt 

Hnffleinenb wirb aüerbing« in c. 13 h. t 4, 26 (Ho- 
norius etTheodosius &.422),weUbe im 2Befentli$en un« 
»eränbert au« bem Cod. TheocL II, 31, 1 unb n, 32, 1 in 
ben Cod. Just, übergegangen ijt, bie actio quod iussu aud) 
au« ben ©efebäften freier $rofuratoren, Colonen unb $d$ter 
jugelaffen — bie in ibr erwähnten actores waren regelmäßig 
©fatoen 1 ). ftber in biefer Stelle baben mir e« mit einem 
6onberre$t für bie domini possessionum ju tfcun; überbie« 
ift bie Serorbnung au$ in me&rfa<ber $ejie&ung fo verworren, 
ba§ mir au« i&r irgenb wela> ©(bluffe bejügli# einer nacb« 
flafftffben (Sntwidelung ber actio quod iussu unmögli$ sieben 
fdnnen. 5luc| ift ju bebenfen, ba§ auf ©runb be« in c. 13 
cit oorau«gefefcten ^atbefianbe« fa)on feit $apinian'« 
3eiten bie auf greie anmenbbare actio quasi institoria ge» 



l) Betgl. au* Söeber, Sie rötmfä« «grargrfcfijtye, ©. 267. 
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geben würbe 1 ), ba§ aber jur 3«* Äüifer #onoriu« 
unb Xf>eobofiu8 auf eine flrenge ©Reibung bei materiell 
gleiebroertyigen Prionen bei bem 2öegfall ü)rer formeQen ©e* 
beutung im ^roje§ nia)t gerechnet werben barf '). 

2lber auä) nacb einer anberen (Richtung bin enthält bie 
©teile, auf bie actio quod iussu belogen, eine 2lbroeia)ung 
oon ben biefe befcerrfebenben ©runbftyen. (£4 mürbe ndmlicb 
ba« <5rforberni§ eine« oorgängigen iussus ober eine* t|>r gleia> 
geseilten mandatum preisgegeben fein. 

«Oerbing* &ei§t e« ja in 1. 1 § 6 qu. L 16, 4 (Ulpian. 
1. XXIX. ad edictum): 
Si ratum habuerit quis quod servus eius gesserit vel 
filius, quod iussu actio in eos datur. 
Qlp i o n febeint &ier alfo auf baS beftimmtefle bie naebträg» 
liebe ©ene^m^altung bem oorgängigen iussus gletdjjufUÜen. 
Z)amit ffrfct aber eine anbere ©teile auS bemfelben 29. Suebe 
üon Ulpian'« ßbiftäfommentar in unlösbarem ffiiberfprueb. 
L. 5 § 2 de in rem verso 15, 3 fagt: 
Quod servus domino emit, si quidem voluntate eius 
emit, potest quod iussu agi:sin vero non vo- 
luntate eius emit, si quidem dominus ratum ha- 
buerit vel alioquin rem necessariam vel utilem domino 
emit, de in rem verso actio eritisi vero nihil 
eorum est, de peculio erit actio. 
U 1 p i a n (teilt fcier eine $ktraebrung baräber an, melebe ber oer* 
fdjiebenen bei einem oom Sflnoen für ben #errn gefcbloffenen 
Äaufoertrage auftänbige fcftionen in ben oerfefrebenen bierbet 



2) Cctgl. audj 1. 5 d« ez«re ». 4, 15 (Diool. et Maxim.). 

8) 2>ag bie Oloffe biefe ©tette nur auf @Oaoen begießt, Ifl na« 
tfirlidj fflr tyre ttTflfirung nidbt Don ©ebentung, tooty aJer triefleUfc bog 
ein gdjolton be« «natoliu« (cf. Bat. «d. $ettnbadj suppl. p. 190 
not. 63) ü)t gUt^faH« mit biefe befdjranttc »ejiefcang giebt 
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möglichen gälten pch aß bic jwecfmäfjiöften empfehlen würbe, 
©enn er nun t)ter für ben Sali bcr JRaru)abition be3 5taufe3 
burd) ben $errn bcn 2krfäufer auf bie actio de in rem Terso 
oerweift, unb nicht auf bie in solidum ftc^enbe actio quod 
iussu, fo ift ber Sdjlu§ a contrario, ba§ bte teuere t)ier 
nicht gujtänbig fei, unabweisbar, eine Bereinigung ber beiben 
Stellen auch auf bem oon o. $ut;r 4 ) oorgefchlagenen ©cge 
nicht erreichbar. SluSgehenb oon ber Behauptung, ba§ ber 
iussus bei ber actio quod iussu eine oom ©emalthaber an 
ben dritten genutete 2öillen«erflärung fei, folgert er, ba§ 
auch bie IRatihabition, um actio quod iussu begrünben ju 
tönnen, bem ©läubiger mitgeteilt fein muffe, eine nur an 
ben «©flauen gerichtete IRahhabitionScrflärung baju nia)t geeignet 
fei, unb unterteilt be^alb für L 1 § 6 qu. i. eine IRattbabition 
ber erjteren, für 1. 5 § 2 de in rem verso eine ber (efeteren 
%xt hiergegen aber fpricht Solgenbeä: 

1) Senn — wag fcier bahingeftetlt bleibe — ju irgenb 
einer $tit einmal bie actio quod iussu eine an ben dritten 
gerichtete (Srtlärung ert)eifchte, fo ift bo<h jebenfaÜS für bie 
3eit U l p i o n * ^ mit o. Sangerow 6 ) unb^ernice 8 ) ein 
an bcn ©flaoen gerichtete« ÜKanbat al« auSreicfcenb ju er* 
achten. 

2) Die Unterfcheibung ber beiben Arten oon Jtotihabition«- 
erflärungen ift in ben beiben ©teilen mit feinem ©orte an* 
gebeutet. Ulpian fpricht in beiben ©teilen oon ber Olati* 
habition in genau ben nämlichen SuSbrücfen. 

3) Die oon o. $ut)r aufgehellte Unterfcheibung roürbe 
überbieS in allen benjenigen fällen — unb ed finb oielleicbt 

4) a. o. O. 6. JOB ff. 

5) 8e$t*. bet $anbetten, I ©. 447 ff. unb bie bort angeführt«: ettflen. 

6) 8abeo, I ®. 506. 
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bie im ßeben häufigeren — im Stich lajfen, wo bie (Ratihabition 
ni$t in einer au?brucflichen (Srflärung. fonbern in $anblungen 
33. Annahme ber erworbenen Sache, bed entliehenen ©elbeä) 
ober in einem rein pafftoen Verhalten (j. 93. 3ulaffung ber 
33erwenbung M oon bem Dritten erlangten (Selbem für bie 
3roe<fe be« $erm) ju Xage tritt, ffio gar nichts erflärt ifi, 
ba fann auch oon einer an ben Dritten gerichteten 
örfldrung nicht bie Webe fein 7 ). 

gür bie ßöfung be« ffiiberfheiteä fchemen nur jwei ffiege 
möglich. 

SWan fönnte annehmen, ba§ ber ganje § 6 ber 1. 1 quod 
iussu nicht Ulpian, fonbern bie tfompilatoren ju Urhebern 
habe. 2U8 Veranlagung ju ber (£infcbiebung fönnte bie f>e« 
fannie c. 24 § 2 de don. i. v. et u. 5, 16 (Justinian. 



7) «u« bem glritben ©runbe fann biefe Unterftbeibnug and) ntrfjt 
Kit ». Znb.r (a. a. O. e. JO») jur »eantwortung bergrage »erwenbet 
werben, warum, wenn m»n<Utum, volonte», iosau* bie actio qood ioaeu |u 
begrilnben bermögen, in einer 9feifye bon ©teilen and) für gäfle eine* bor« 
banbeuen mandetnm etc. nid)t Jene, fonbern bte bem 3>ritten weniger bor- 
tbeilbofte actio de in rem verto erwärmt wirb. 2)er ©runb ift JebenfaÜ« ber, 
baß in ben einfa)lfigigen Stetten (o. a. O. 6. SOS) bte «ctio de peculio 
mit ibren doae condemnationes al9 angeftrJU Mrantgefebt, unb unter 
biefet 8orondfe^ung bte grage, ob ein renam borltege, erwogen 
wirb. 3)a* tritt befonber« ttar in 1- 16 b. t. 15, 3 berbor, wo Vtfenuf 
jagt : qui boves vend iderat, DOnmo* a domioo petebat actione de pe- 
culio aotqood in rem dotnini veraomeaaet. 3)er brttte 2)iit- 
tontrab/nt be* erlaben tyatte bieüeidjt bor Änftellung ber XIage Don bem 
iussus feine Äenntttiß gebnbt, bieQeid)t aueb au* bem ©runbe bie actio 
quod itueo berfd^möbt, weil in bem auftrage an brn erlaben ber Äauf- 
ureib anf ben Betrag bc« CrlflfeS ber oorber ju betäufjentben Odjfen 
lrmirirt, ibm and) ber © aar fouf bei neuen Ddjfen um biefen ^reif. 
»orgefdjrieben war (et bis n u m m t e q o i reeepti tuent alios 
reparari), unb er ba$er, ba ber etlabe t$eurer unb niebt gegen baar bon tym 
geiauiz voar, mtt oer actio quoa iu»»u man oura^uDringen geyurajtet 
batte. 



a^lofjmann, 



a. 528) geDadpt inerben, meiere allgemein bie tHücfjiefcung 
ber ©irfung ber Ütantjabthon auf ben 3*ity u nft bed ®e* 
fdjäftöabfdtfujfe« anorbner, unb in c. 7 ad SC. Mac. 4, 28 
(Justin ian a. 530) für einen fpejiellen gatl jur ©egrünbung 
bet ©leidtfellung ber ftaribabition mit bem SWanbat benufct 
wirb. 3nbe§ oerrän) bie epradje bed § 6 cit. in feinem 
©orte bie gebeT ber flompilatoren ; unb fönnte ifcnen aua? 
bie tÄbfaffung eine« fo furjen <©afce3 in fe^lerlofem ßatein 
allenfalls jugetraut »erben, fo märe e8 bod? eine alle« ©laub* 
lidt»e äberflcigenbe ßteberliä)feit, menn jte e8 unterlagen gärten, 
bie entfpreä^enbe Senberung in ber gleiajfallä ber (SbiftÄmaffe 
ange^örigen 1. 5 § 2 de in rem verso oorjunebmen. — 

$)er jroeitc ffieg märe ber $erfud), L 1 § 6 quod iussu 
in einer anberen al$ ber ftd^ prima facie barbietenben ©eife 
ju oerfteljen; unb einen folgen 93erfud) ju magen, brängt 
nüfct b(o§ bie Unmöglubfeit ber 21nna&me, ba§ Uljrian fub 
frlfrf in IxmieXfccn Jöucfcr im fo ^fm^Tttfliäjer 2öei|e röfter» 
fprodjen fcoben fönnte, fonbern au$ bie (Srmägung, ba§ bei 
(9emäi?rung einer actio quod iussu auf ©runb na<fcträglidjei 
tRarifcabition bo$ bie in ber demonstratio bie ©orte ,auod 
iussu 1 ent&altenbe gormel fpradjlia? auf ben fcier Borau«, 
gefegten $&atbeftanb fd)led>terbing3 ni*t paßt 8 ). — 



8) SRan fönnte biefem Argument gegenüber oieUei^t barauf Inn- 
roeifen, baß audj bei bem interdictum de vi bie gormettuorte ,and« tu illam 
vi deiecUti* ton einem £beü ber römijc^en Ouriften auef) auf ben $a& 
bejogen warben feien, menn 3emanb bie oon einem Änberen dot- 
genommrne ©ejeftion raribabitte, üergl I. l § U, I. 3 § 10. u de 
vi 43, 16 (Ul|» tan). 9ber menn man ermdgt, ba§ bi« i) ein 2fe- 
fotren im 3ntereffe eine* ftnberen notb>enbig borau«a,efet}t raerben rau§ ; 
s) eine Äariljabition $iet nur m einem ©erbauen \a [eben fein totrb, in 
tueCcbem eine geraiffermafecn bie gortfe&ung ber 2>ejettion barfieHenbe Hn- 
eignung btt bnreb, bie Dettum bem deiecta» (Sntjogenen liegt, fc mirb bte 
loc^iajnung De» tnaupaotrenofn am 4/eit)ienien oei roeitem man jo ipraa)- 
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#alt man baran feft, ba§ ber iussus unb bae\ ma3 il)m 
gleia) geartet werben foll, bem ©efdjäfte be3 ©ewaltunter- 
worfenen vorangehen mu§ unb ba§ anbererfeit« ,ratum habere 4 
in ben Dueüen fteW nur auf nollenbete #anblungen bejogen 
wirb 9 ), bann fann, fo follte man meinen, baä gerere, weld)e« 
1. 1 § 6 cit al« ©egenftanb ber töah&abition ermähnt nicbt 
jugleid) gerabe baSjenige fein, auS welkem ber mit ber actio 
quod iussu ju oerfolgenbe Slnfpmo) entfpringt; biefer fann 
melmebr nur in einem beT ftatihabition nadrfolgenben ®e» 
fa)äft murjeln. 

^Hlfo : ^at ber $err bie ©ef$äft8führung feine« Sflanen 
ratitjabirt. fo fann er aud einer nad> ber ftatihfttäion fid) 
fortfefcenben ©eföäftäführung mit ber actio quod iussu V« 
langt werben ; benn in ber nadjträglic&en (Genehmigung ber 
bisherigen gestio ift — unter UmfWnben - aud) eine (Er- 
mächtigung jur gortfe&ung enthalten. 

<5ä fmb biefelben (Srwägungen, bie, wie i$ glaube, un« 
au* ba3 93erfränbni& ber oielumfrrirtenen 1. 60 de R. J. 50, 17 
(Ulpian. 1. III disput) $u eröffnen geeignet jinb: 

Semper qui non prohibet pro se intervenire, mandare 
creditur. sed et si quis ratum habuerit quod gestum 
est, obstringitur mandati actione — 
unb ein nähere« (Singeben auf biefe ©teüe wirb tueüeidjt aud) 
bem $erftänbi§ ber 1. 1 § 6 quod iussu $u (Gute f ommen 1 °). 
Diefe 6teUe fleht befanntlia), in ber h«fdmmlid>en ffieife 



rotbrifl erfreuten, wie bie UnterfWIung bei ratum habere unter bte 
gormelworte ,quod iatsa' 

9) 93frgl. B • r t o Ii n i , La ratific* degli atti giuridiei, p. 6 sq. 
10) 9ergL Aber bte t>crfdjteb«irn ra. IS. bnrdjlDeg anffdrt&arcn <5r< 
f länxng9t>frjud)C ju oteffr @ttUe B «rtolini 1. c. p. 89 «q.; Cogliolo. 
AmminUtrazioae degli affari altrnt, I p. 458; Paccbioni, Gestioae 
degli tffari altnii, p. 884 »q. 
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oerjianben, in ©iberfprua) mit L 8 (9) de neg. gest 3, 5 
(Scaevola 1. 1 quaest). Sie bei 1. 1 § 6 cit. ijl aucfc 
bier ber angeblich bie actio mandati begrünbcnbe Xbatbeflanb 
mit ben Sormelmorten (Quod N M N° 9 A° A° mandavit) mc^t 
oereinbar. Unb enblicf) iji irgenb ein praftiftbeS Jntereffe ni$t 
benfbar, wel#e« ben 3urijten — namentlich bei Erörterung 
einer quaestio — bewogen fcaben fönnte, bie 3ufiänbigfeit ber 
actio mandati (contraria) ju betonen, wo unjweifelbaft bie 
|>ier ju bemfeiben 3«le füt)renbe actio negotiorum gestorum 
contraria juftönbig mar. 

SWon pflegt ben erflen ©afe ber ©teile auf Sürgföaftö* 
leiftung ju begeben. Äber intervenire pro aliquo 
bebeutet häufig quc$ gan& allgemein: für jemanben eintreten, 
füT bad 3ntereffe eines Bnberen ti)ätig fein, frembe ($efa)äfte 
führen, unb mirb befonberd au$ mit $egug auf biejenigen 
gebraucht, weldje eine allgemeine ©efcfcäftäfübrung für anbere 
übernommen t)aben, wie tutores, curatores, procuratores, 
actores munieipum 11 ); unb e$ in biefem allgemeinen ©inn 
ju oerftei)en, gebietet i)ier bie parallele mit bem allgemein 
oon ,quod gestum est 1 rebenben jmeiten ©afce. £ana$ 
fdjeint mir folgenber ©inn mit ber ©teile oereinbar: wenn 
3emanb e8 rui)ig bat gefa)e|>en lajfen, ba§ ein fcnberer feine 
©efdjäfte beforgte, bann ifl er al8 Auftraggeber anjufeben; 
aber audjj wenn 3emanb bie ni<$t aufgetragene ©cfcbäftä* 
fübrung eined 2lnberen naajträglicb ratibabirt bat fo ift 
er, wenn biefer bie ©ef$äft3fül)Tung fortfefct, ebenfo ju 



IX) $n biefet ©cbclltung flnbCt ftd) interyenire pro «liquo j. ©. 
in 1. 40 § 4 de proc 3, 3. 1. t qo. calaeqne univ. 8, 4. I. 17 § 8 
de damuo Inf. 89, 8. 1. 11 $ 8 dt iniariia 47, 10. ©<TCjl f«H« 1- 10 
§ 18 de in ins voc. 2, 4. 1. 84 de minor. 4, 4. I. 48 de O. et A. 
44, 7. 1. 7 de incend. 47, 9. 1. 13 § 1 de publ. lud. 48, 1. ©tatt 
pro eliqao intenreoire ftnbtt fidj audj negotiis «Jicoias intervenire. 
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bebanbeln, alÄ r)ätte er fte au^brucflic^ aufgetragen, unb haftet 
er mit ber actio mandati 

$a§ biefe Sä|je an ftcf> richtig ftnb, barüber fann mobl 
fein 3toeifcl befreien: wer toiffentlia) frembe &inmifd>ung in 
feine ©efdjäfte julä&t, obwohl er fte tjinbern fann, ber fhmtnt 
ber ©efaWt«für;rung ju ; ba§ fonftubentc Steigen fte&t frier 
einem auSbrücflicben Auftrage glei$. «ber audj in ber ®e« 
nefrmigung einer, nic&t wie im nötigen gälte ft$ eben ab« 
fpielenben, fonbern bereit« abgefdjlojfenen ©efdjdftSfü^rung fann 
$uglei$ bie oorgängige Srmäajtigung ju fünfttger ©efitfftä» 
füfrrung enthalten fein 1 ffienn j. 55. bie ©irtljfdjafterin, 
bie 3emanb in feinem $aufe angeftellt frat, $unä$ft o&ne 
feineu Auftrag unb ofrne fein ffiiffen aüe Hnfdjaffungen für 
feinen $auäbalt gemalt unb bie baju erforberlicfren ©efdjäftc 
gcfAloffen &at, unb er bann bei Vorlegung ber 9te$nungen 
aüeä genehmigt bat, fo wirb fte, roenn er niefct etroa für bie 
3ufunft tljr felbftänbigeS $anbe(n fiä) verbeten tjat, au« ber 
in gleidjem Sinne fortgefefcten ©ef$äft«füfrrung mit ber actio 
mandati (Srfafc ifrrer Auslagen forbern fönnen. 

Diefe mit ben Sorten UIpian'8 burefraud oereinbare 
Auslegung ber furjen oon ben Äompilatoren au§ u)rem 3 U * 
fammenfrange berauSgeriffenen ©teOe bringt fte nid)t nur in 
dinflang mit 1. 8 (9) de neg. gest. ; fte fteüt aud) bie #at» 
monie jroifa^en gormelroorten unb Xbatbeftanb r)er; fte lä§t 
enblia) au$ einen prafrifä^en 3mt& oon U I p i a n ' 3 $emerfung 
erfennen. $>enn bejie&t ft$ bie töan&abition a!8 fötale ni#t 



ü) 3n biefem ©inne ifl and) 1. 8 quod cum eo 14, 5 (^onlufl) 
jn wrfttljen, n>eld?e betreiben ©efld)t«}mnft für bic ©eurtbeitunfl be« ©er* 
^attniffe« be« ©efd)äfttb>rrn $n dritten 9enoetU)et (bcrgl. meine 
äontratyren mit offener »ottmadjt" in ben Äieler gehaben für 3 gering 
6. «84 (20), oetgL and) l. 6 § 9 d« in»t. *. 14, 3 u. a. o. O. e. tss 
(18). 
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auf Die @efd?äft8führung, welche bie mit actio mandati 
oerfolgbaren $nfprüa?e erzeugen folle, fommt pe für biefe 
oielmehr nur atö in bie 3ufunft mirfenbe (Srmäd?rigung in 
©etraebt, bann ijl e3 für ben ©efa^äftäführer in ber fyat 
nia)t olme praftifa^e Sebeutung, ob er auf bie actio negotiorum 
gestorum angewiefen ift, ober fi$ ber actio mandati be» 
bienen fann. Denn eine actio negotiorum gestorum würbe 
in Ermangelung nad)träg(ia>er Genehmigung ben 9taä)weid 
ber ftüfclidjfeit feinei ©efd?df«fübrung erheifaVn; bei ber 
actio mandati würben feine <&rfafcanfprüö)e f$on begrünbet 
fein, wenn er ftcfr nad)wei«lia> in ben ©atmen feiner früheren 
©efdjäfrSfübrung weiter bewegt borte. 

II. ffienn bie Sierfaffer beS Nisi-<Sa$e$ an bie actio 
quasi institoria gebaut haben follten, bann würbe in 
betn freien Stanbe beä rem domini agens ein ftörenbed 
Moment allerbingS nicht gelegen fein ; wob! aber mü§te au$ 
hier ÜBebenten erregen, ba§ nachträgltaje (Genehmigung einer 
praepositio gleidjgeadjret wäre. Denn niä)t nur wirb über« 
all, wo biefe actio erwähnt wirb, oorgängiger Auftrag oor* 
auSgefefet, fonbern in 1. 13 § 26 de a. e. ?. 19, 1 oon 
^apinian mit befonberem Stachbrucf ein SWanbat al8 ©runN 
läge ber actio quasi institoria heroorgeboben : si modo rem 
vendendam mandavit. 

d« oerbient hierbei bemerft $u werben, ba§ in ben 93 a» 
filifen an ber unferer const. 7 § 3 enrfprechenben ©teile 
(XVIII c 19 suppl. p. 189) bie ©enehmhaltung auSbrüdlich 
a(3 eine oorgängige erwähnt wirb: 

r $q>9aoev hsivog %6 nQa%&** ryfoao&ai (vel prius 

ille quod gestum est ratum habuerit)» 
Ob biefeä ,e<p$aoeit auf einer anberen Äobejhanbfcr)rift, al8 
ber unferem Xejte ju ©runbe liegenben, beruht 18 ), ober ob 

18) 9m Cod. Veron. fetyt o. 7 cit 
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nieUeicht fc&on bie Berfaffer ber »ofilifen ober bie 3uriflen, 
beren ©Triften jene benufrt traben, $ebenfen gegen eine Älage 
auf ©runb nac^h-äglichcr töah&abttion Regten unb barum 
eine oorgängige Genehmigung in ffiiberfpruch mit ber tfobej* 
fteüe erfl unterteilt haben, bad lä§t fich nicht fagen. (Segen 
eine abroeichenbe ftobejleäart mürbe aber bie 3$atfa$c fprechen, 
ba§ ratum habere ftetd nur bie nachträgliche ©enehmhattung 
bezeichnet. 

ffiir ^aben fomit feftgefreüt, ba§ bie 2lbmeicbung ber 
c. 7 § 3 cit. oon bem fonft burch bie Duellen bezeugten 
ftecht noch erheblieh meiter geht al8 bisher angenommen mürbe. 

Dabei aber fällt meiter in* ©emicht, ba§ in Hnfehung 
ber actio de in rem verso ber aufgemiefene ffiiberfpruch nicht 
blo§ jmifchen bem Aober, unb ben übrigen SRechtöbüchern, fon« 
bern auch innerhalb be« Äober felbfi unb jmar jmifchen c. 7 
cit. unb einem anberen IReffript berfelben Äaifer unb au« 
bemfelben 3ahr — c. 4 si tutor 2, 24 (25) — befteht 1A ), mie 
ich in meiner «bhanblung in 3 bering' 8 3abrb., 93b. 28 
€. 334ff. gezeigt unb auch ßenel a. o. D. <5. 361 aner* 
fannt \)at. 

Buch hier ift ber Cerfuch üon o. $uhr, ben ©iber* 
fheit a!8 einen nur fcheinbaren barjufteüen, al8 fehlgefchlagen 
ju bezeichnen. ü. % u h t oerfucht ber fchroffen Ablehnung jeber 
actio in c. 4 cit (nullam prorsus adversus vos 
actionem competere manifestum est) ihre ©chärfe baburch 
§u nehmen, baft er aß ©runb ber «Richtgetoährung einer 



U) DioolitUoii 1 MixloiiDii AA. at CC. Iiidoro. 
8i craditor oon vttnm personam , »ad curatorum secuta« eom ipatas 
contraetom habnit et ab ipsis stipalatu» est nnllam ei prortas edreretu 
to> actionem eonpatara maoifaettini aal D. V. B. Mai. Haraellaa A. A, 
consa. 
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actio de in rem verso ben SOTcmgel einer vereio au« ber 
fonfreten ©anlöge ju erroeifen unternimmt. 3u biefem 3toe(fe 
jieljt er c. 4 de i. i. rest min. 2, 21 l5 ) fceran. ©eil biefe 
unb c. 4 cit bie gleiche 3nffription unb Subffription tragen, 
werben beibe oon ibm al« ©tütfe eine« unb be«felben föeffript« 
angefproäen. 3nfolge beffen fcält er ft# für beree&tigt, bie 
au« c. 4 de i. i. rest. ju entnefomenben trjarfäd^li^en Momente 
jur töefonjrruftion be« in ber grage be« 3mploranten oorgetra« 
genen ©efammttfratbefranbe« mit ju oerroenben. «Sein Dlefultat ift 
biefe«: 9lu« ber <Sad)barfieÜung ergab ben tfaifern nidrt 
flar, ob ba« Marleben bem fturanben felbft ober ben Kuratoren 
gegeben roorben fei; fte fyaben bafcer in i&rem Oteffript beibe 
üRöglia^feiten berü<fßd>tigt: ift ber Vertrag mit bem SWinber» 
jäjjrigen gefcbloffen, bann ift ir)m IRefritution $u gewähren; 
ifr mit ben Kuratoren fontra&irt, bann fo(l eine actio nur gegen 
biefe fmttftnben, gegen ben minor eine foltfce überbaupt nicht 
begrünbet, alfo aucfc für ba« ©egefcren einer töefhtution feine 
«Beranlaffung fein. 2lu« ber 3utajfung ber (Refutation für 
ben erjlen gaU f$lie§t nun o. $upr, ba§ bie (Srforberniffe 
ber (Refutation unbefrrittenerma&en oorlagen ober roenigften« 
oon bem flnfragenben behauptet waren; ba« ©elb fei bem 
minor nidjt ju ©ute gefommen, fonbern oom Kurator ju 
eigenen 3u>c<fcn °°< T jebenfaü« nidjt ju ftufjen be« SWinber» 
jährigen oertoenbet roorben; au« biefem ©runbe allein fei 
jebe, aud) eine actio de in rem vereo für un&uläfjtg erfldrt 
roorben. 



15) Diocletianas et MuimiiBui Ä. et CC. Iaidoro. 
8t minorem te qaioqoe et viginti annia faisse, cam coutrahere», oetenderi«, 
et tempora reatitutiooi» praestitut* excesaisae ab adreraario tuo eompro- 
batum oon fuerit, praeaea prorinciae in Integrum restitntlonU dar« tibi 
auzilium debeat. D. V. K. Mai. Heraeliae A. A. conas. 
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Diefe Argumentation fcheint mir in allen ©tutfen oerfehlt. 

AuS ber ©leichh*ii be« Abreffaten unb ber ©ubffription 
btT beiben Stonfritutionen ift junächlt feine«weg« mit Stoh)* 
wenbigfeit ju fchlie§en, bafj beibe nur XtyiW eine« unfcbe«* 
felben *Jtef friptcö gewefen feien. Ü&tarum foDten nicht üon 
bemfelben 3flboru« mehrere Anfragen in ©erreff oerfchiebener 
Angelegenheiten an bie Äaifer gerietet unb biefelben in oer» 
fchiebenen, aber unter bemfelben Datum ergangenen töeffripten 
beantwortet warben fein? Dber, wenn föon beibe nur %ty\\t 
eine« einjigen IReffripte« gebilbet haben, warum foO biefe« neue 
töeffript ni<t»t burch eine ober jwei auf jwei oerfchiebene An- 
gelegenheiten bezügliche Anfragen oeranlafct gewefen fein f dnnen ? 
Der 3nf>alt ber beiben Jtonfiituttonen weifl auf einen inneren 
3ufamnunu)ang weber in ben tyatfä$lidpen Momenten noch 
in ben 9te$t$entfa>ibungen \)\n. ftügt man fle jufammen, 
fo erhält man (ein einheitliches ©anje« Au8 jeber Don beiben 
tä§t fldt> ber tum bem Anfragenben oorgebrachte Jbatbefranb 
mit Dotier Sicherheit erfehen: au« c. 4 si tutor, ba§ ber 
Dritte ben Kuratoren ba« ©elb gegeben unb oon ihnen fleh 
bie 0fücfjahlung ftipulirt halte; au« c. 4 de i. i. rest. f ba§ 
ber Anfragenbe felbfl fontrahirt |>atte. (Srfl burth bie 3u* 
fammenfügung beiber Äonjtirutionen h«* »• ^ t ba« ©e- 
bürfni§, ba« gegenfeitige 93erhältni§ jener oerfchiebenen SChat» 
beftönbe &u ermitteln, ftch felbft gefchaffen unb fo ftch genöt^tgt 
ßefeben, eine Unüollfränbigfeit be« trjatfäcblichen $arteioor* 
bringen«, welche bei ber Einfachheit be« oorliegenben ZfyaU 
beflanbe« oon oornherein fehr unwahrfcheinlich ifc ju unter- 
teilen. 

Da§ e« ftch in Wahrheit um fewei gang oerfa)iebene 
gragen unb Xh«tbeftänbe hanbell, ergiebt fleh auch «u« einem 
äu&eren Smnptom, nämlich barau«, ba§ in c 4 de L i. rest. 
3ftboru« a(« einiget Jntereffent erwähnt unb angebrochen 
XXXVI. 91. fr XXIV. s* 
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mirb (te — tuo — tibi — ), in c. 4 si tutor bagegen bte 
Äaifer oon unb ju meieren 3ntereffenten reben (vestra per- 
sona — adversus vos) 1 6 ). <E$ ^anbelt jt$ alfo in bei 
erfien ftrage um eine ben 3ftboru9 oüein angefrenbe 8nge- 
lc flenfjett, in ber anberen um eine foldje, in bet er mit Anbeten, 
wa()rfa>einlic|) mit feinen minberjä^rigen <&ef$nnfiern gemein« 
fcfcaftli$ beteiligt mar. 

$>te annähme Don o. Xuf>r enblitfc, ba§ fcal oon ben 
Kuratoren aufgenommene ©elb ni^t an ben SWinberjäfcrigen 
gelangt fei, ift ju füjm, um einer (Erörterung ju bebürfen, 
sumal in c. 4 si tutor bie ©egrünbung für bie Verfügung 
jeber actio gegen ben Bnfragenben oöüig unjweibeutig in 
bem fcöpot&etiftfc angeführten Umfianbe liegt ba| ber 2>ar* 
leider nur ju ben Kuratoren in ein ^errragdoetbältnil ge» 
treten ift, unb oon i&nen bie JRütfjajjluna, be8 $>arlefcn& ft<f> 
bat promütiren laffen. 



16) 2)te Slnrebe vo» — vestra persona auf eine etnjelne ^erjon ya 
bqtc^en, mürbe bem lateinifeben Sprachgebrauch be« 3. 3at)rl|unberr«, 
melcbem ffimmtlicbc t)ter erwähnten Äonfütutionen angehören, juroiberlaufen ; 
ber SRajefiätgpiural in ber Knrebe tritt nadj ben 9ladjtoeifnngen t>on 
C h a t e 1 a i n , Da.plariel de respect «a latln (Bem« de phllologi«, T IV 
p. 1S9 sq.) erft im 6. 3ttb,rb>nbert unb iroor oudj nur immer in ber an 
einen $ör)erftebenben gerichteten Änrebe auf, — t)icr aflerbingß auch ab« 
rDfdjfelnb mit bem Singular (üergl. aud) SRommfen, 3Xe Snfdjrift 
oon $«ftoifit, in $erme«, 9b. 17 6. 640 ff.) 2>ie oon Dir Ifen, 
Manuale Ut. ». t. ve«ter angeführten €teüen (c. 18, 12 de solut. 8, 
42 Diocl. et Maxim.) finb nnberoeifettb. Stenn in c. 18 eh. bie 
Äaifcr abrwtbfeinb im ©ingnlar nnb hn $wral jn ben ftnfragenberi 

fpretbtn, (proenrator Inas — mandaveras — Testrae pecuniae), fo 
jeigt ba« an benfelben Sbreffaten 2)omittu8 2lphobu8 gerichtete 9?effript an« 
bemfeOjen 3abre c l si in communi t, 15, bafc Hpbobu« eine ©cbroeftrT 
barte, mit ber ibm getrriffe »erntogeneangelegenbeiten gemrinfam roaren, 
nnb e8 tfl nicht )n be^roeifeln, baß eine berfelben auch in c 18 cit. ttor- 
lag, bog ta nnb *os alfo t/irr teinrtitwg«, roie 3>ir!fen ^banntet, 
fenauura gebraucht Rnb. 
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<Ra<h allebem wirb man in bcr I&at annehmen müficn, 
ba§ ber Nisi-6afc in c 7 § 3 cit bem {Reffript oon Dio. 
cletian unb ORapmian fremb war unb erfi fpäter ihm ange- 
hängt worben ifL Ob er Don bcn Äompilatoren henührt 
ober ein pofrjufrinianifche« ©loffem barfrellt. wirb fta) fcbmer- 
li$ entfcheiben laffen. ©ei ber auch in bem erfien $|>eil ber 
Äonfhturion unoerfennbar heroortretenben (Einwirfung ber Stom* 
pilatoren M ) fpri$t bie SJermuthung für bie erfiere Sinnahme. 
3n welker 9bftcr)t bie Interpolation erfolgt ift, unb welcher 
(Erfolg ir)r für baä geltenbe (Recht jugef abrieben werben mufj, 
baä foll fpäter unterfucht werben. Vorher iß noch bie 93c- 
hauptung oon o. Iul)r f ber Nisi-6afc fei ein echter ©ejtanb* 
tr>eil be« fficffripte« unb ba8 Otefultat einer auf Bnerfennung 
einer auf actio de in rem verso utilis abjielenben 6nt- 
wicfelung 18 ), einer furjen Prüfung ju unterziehen. 

1) o. luhr fommt junächft oon neuem auf bie oiel- 
befprochene L 82 pro socio 17, 2 jurücT, Welche aber bei 
ihrer 3*>tibeutigfeit wohl enblid^ in bem gangen Streit al8 
neutrales Oebiet behanbelt gu werben oerbiente. 3 eD * n f ö D8 
ift e3 nicht angängig, ben Sinn ber L 82 cit mit ü. Xufyx 
(6. 308) mit 9tü(ffta>t auf c. 7 § 3 dt befrimmen ju wollen, 
für beren Interpretation unb |»if}orifc^e 23eflimmung er ja 
gerabe au§ erfterer Stelle Material gewinnen will. <£in 2Ro* 
tnent, welches oieüeiajt in ihr noch ju ©unflen ber fie auf 
ba8 interne Serhältni§ ber ©efeüfchafter befchränfenben 2lu§» 
legung angeführt werben fönnte, wäre bie Berufung $a- 
pinianS auf ba« ins societatis. $)a« ©efellfchaftfrecht 
regelt boch nur ba3 «Berhältnifc ber socii unter cinanber, unb 
bie Haftung eine« ©efeüfchafter« au* ben ©efchäften eine« 
anbeten ©efellfchafter« gegenüber dritten wirb fo wenig burch 

17) «etfll. 2tntl, o. a. O. ©. 367 ff. 

18) a. o. O. ©. 507 ff. 

22» 
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ba$ ius societatiß geregelt wie bie Haftung M £errn au8 
einem Äaufgefchäfte M %r\\titox9 bur$ ba« 9tec|»t be« äaufe« 
bejrimmt roirb. 

2) Die oon o. lufcr ©. 308 angeführte L 27 pr. de 
R. C. 12, 1 (Ulpian. 1. X. ad edictum) beruht ebenfo tote 
1. 4 de vi 43, 16(ülpian. eod. 1.), ft*er auf einem 6on* 
berreäjt für bie ©emeinben — ba« 10. ©ucfc be« Ulpianifaen 
(SbiftfommentarS fcanbelt oon ber actio adversus municipes 1 ») 
— einem @onberre<fct, roelo>8 mo^l ebenfofefcr auf billiger 
(Rücfftcht auf bie actores municipum, »ie auf bem 93e* 
fireben beruhte, bie ©emeinben gegen Untreue ibrer Beamten 
fid)er ju fiellen. 

3) Sei c. 3 quando ex facto 5, 39 unb c. 2 § 1 de cur. 
für. 5, 70, roeldje beibe oon einem bem fBormunbe im 3 nfere ff e 
bed 3Rünbe(8 [eins nomine ,0 ), ob eins utilitatem] ge* 
gebenen 93orfä)u§ r)anbe(n, fann an eine a. negotiorum ge- 
storum be3 Darleihers gcbadjt roerben, toie fte un8 in L 5 
§ 3 de neg. g. 3, 5 entgegentritt* «). 

4) 3n 1. 4 § 1 de evict. 21, 2 (^apinian) r)at bie 
(Soiftionähaftung be3 SWünbelS nitfct in ber versio ir)re ©runb* 
läge ; üielmer)r erfajeint bie auf anberem ©runbe berufcenbe 
Haftung mit IRütfjtcbt auf ba8 {Reffript oon fcntoninuS 
«JHu« (L 5 pr. 26, 8, 1. 1 pr. eod., 1. 3 pr. 13, 6) auf 
ben ÜBettag ber Vereiterung eingefajränft, rote ja au3 bem 
gleiten ©runbe au$ ber Unmünbige bur$ bie @ef<r)äfre M 
uon ir)m or)ne SRittoirtung be3 ©ormunbel befteOten 3 n fKt°rf 
nur bis jum belauf ber Vereiterung verpflichtet wirb 11 ). 

5) 3" c. 1 si aliena res 8, 15 hanbelt e$ ftcfc um eine 

19) Sagt. Senet, «bttt, ©. 81. 

so) »ergL meinen „eeftycrtoerb bunfc ©ritte", ©. 38 ff. 

si) Sergl- meine Wtt). in Spring'« Sabjb., $b. «8 ©. 301 ff. 

28) 1. 9. 10 de hut. ». U, 3. 
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exceptio doli jut <&eltenbmachung eine« {Retentionsrechts, 
welche« auch fonft in ^a^treic^en ©teilen gewährt wirb, wo 
Die Aufhebung ber tbatfäcblichen SBirfung eine« ungültigen 
fte<ht«gefcbäfte« in grage ifl, unb bie »iUigfeit ben früheren 
3u|tonb foweit möglich für beibe J&eÜe r>erjufteüen gebietet * s ). 

6) 3n c. 19 de proc 2, 12 (Diocl. et Maxim.), 
in welcher übrigen« nicht blo§, wie o. Zufyx anzunehmen 
fcheint, eine ©nrebe, fonbern eine Älage in Otebe ifi (hoc tibi 
restitui iubebit), liegt gewiß bie echte actio de in rem 
vereo oor. SWit ben ©orten alieni actores ftnb bie SflaDen* 
oftoren beutlich bezeichnet, wie ja bie actores regelmäßig 
©flaoen gemefen pnb * 4 ). 

&u« ollen biefen (intfeheibungen lä§t ft<t> alfo ein all* 
gemeine« 9techt«prinjip, ba« in ihnen fo wie in c. 7 § 3 cit 
wirffam wäre, nicht entnehmen; am allerwcnigfien eindreht«' 
prinjip, bei welkem e« auf bie oon d. $uhr für bie actio 
de in rem vereo behauptete 2torau«fefcung : Eeftepen eine« 
ßiberation«anfpruche« be« Vertreter« gegenüber bem Ver- 
tretenen, anfäme; benn biefe« «Moment frat o. $ut)r nicht 
biefen 6teÜen entnommen, fonbern in fte hineingetragen. 

SDlan wirb alfo rrofc o. % u h r ' 3 <$egenau«füt)Tungen bei ber 
Annahme einer 3nterpoIarion flehen bleiben müffen. 

©leicbwofji oermag ich mich ber Folgerung ttenel'«, 
ba§ bureb bie interpolirte c. 7 § 3 cit bie actio de in rem 
vereo utilis für ba« juftinianifche (Recht eingeführt worben 
fei, nicht anjufchlie&en, unb jmar au« bem ©runbe, weil mir 

23) 33ergl. Cangfelb, 2>ie ?eb> »am »etentionetettt, ©. 67 ff. 

Li iiu üic u d 1 1 u 1 1 u c i u u ri t Ii ^[iiirn. ccoljtt ruuui luiiui oct [ tv uu n uit u » 

lag in e. 1 ei »iien» res bat Sott damtaxet |tt exceptio („toenigftenf 

eine exceptio", orrgL $efte, ©ebeutung unb ftmvenbung ber taxetio, 
€5. 8) unb bie ©orte ,quod Dameretom est' jn .exaolTi* gqogen teerben 
muffen. 

14) »rtgl. oben @. 818. 
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bie «bficht, ba8 beftehenbe {Recht |»ter ju änbem, nicht ge- 
nügenb erhellt. 

(58 fcheint nicht gläubig, ba§ gerate in bem 3 a h r *. 
welches jroifdjcn ber $ublifation bet $anbeften unb 3nfh« 
tutionen unb ber be$ Codex repetitae praelectionis lag, bie 
föecbtäänberung oon ben ftompilatoren betroffen fein follte; 
nicht glaublich, bafe fte biefe ba8 bid^erige (Recht, wie t% in 
ben 3nfhtafonen unb in ausführlicher Seife in ben $an- 
beften $um $u8brucf gefommen war, umfrürjenbe Henberung 
in fo unfcheinbarem ®ewanbe in« Beben eingeführt ^aben 
foMen; — Juftinian hätte fchwerlich unterlagen, fte in einer 
breitfpurigen Jtonftttution ber Seit ju oerrunben; — nicht 
glaublich julefct, ba§ bie Äompilatoren, wenn fte oieüeicht ba- 
cor jurücffcheuten, bie burch bie 'JtechtSänberung erforberten 
un}ö|)(tgen Interpolationen in ben $anbeften oorgunehmen, 
e3 überfein ^ben foflten, wenigjtenS bie ba3 bisherige IRedjt 
fo fategorifch auäfpredjenbe c. 4 ai tutor auSjufcbeiben ober 
gleichfalls in entfprechenber Seife umgugefialten. 

Sie anberd aber foOen wir un$ bie Interpolation er« 
flären? 3* meine, bie (Srflärung liegt nicht fern. 3nter* 
polationen ftnb oon ben Stomptlatoren nicht nur oora,enommen 
worben, um ba« beftehenbe (Recht ju änbem ober bie benufcte 
alte Quelle mit bem oeränberten iRechtSjufranbe jur 3ett 
3u|ttnian'8in Uebereinirimmung ju bringen unb fte babura> 
für ba« ©efefebuet) oerwenbbar $u machen, ©ehr häufig fotlten 
3nterpolationen nur jur Uerbeutlichung beffen bienen, wa3 Der 
alte $ert barbot, mitunter offenbar auch nur baju, ba§ in 
jenen tnapp unb prägnant ©efagre burch oolltönenbere 6äge< 
bie flaren unb fd? lichten ßinien ber flafftfchen Ueberlieferung 
nach Ärt be9 ©arocffhtö burch Anbringung oon fchroälfiigen 
unb auSlabenben Ornamenten einbrucföooüer &u gehalten, 
©ei biefem lederen ©effreben ift e3 ben Äomptlatoren befannt* 
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Ii$ ni$t feiten begegnet, ba§ fte ben flaren Sinn M be« 
nufcten $ejte$, ohne e$ ju merfen, in Unftnn oerfehrten. 
©oflte ed ba unbenfbar fein, bo§ fte — ober ber einzelne 
mit ber ©teile befaßte Bearbeiter — in fola^er 9bftdj>t in einer 
unglüdlia)en ©tunbe, in ber Meinung beftebenbe« 9le$t nor- 
jutragen, einen ©ajndrfel angehängt ^aben, ber bad töedrt 
fälf#te, ber aber eben barum bem, »ad fi$ au« bem ge* 
famtnten übrigen Quellenmaterial ergiebt, weisen mu§ Ä5 )? 

3um minbeften ifi bemnacb bie 5lbft<bt ber töethtäänberung 
a(3 unerwiefen gu eraa)ten. <53 bleibt bie Antinomie 0 rmf#en 
a 7 § 3 cit. unb c. 4 si tutor befielen ; benn bie fategorifdjc 
gorm ber leiteten f#lte§t — namentlich roenn man bie in 
ber ©efhmmuna, ber IHeffripte begrünbete unb Don ben ftaifern 
allgemein geübte Gepflogenheit bebenft, auaj ihnen ni$t auä» 
brütfliaj mitgeteilte X^atbeflanbdntomente t)ppott)ehfd) &u er» 
gänjen unb in ihrem iRe#t3befa)eibe ju berütffta)tigen — bie 
fategorif$e gorm oon c. 4 cit f$lie§t e« au«, in c 7 § 3 
eine nähere ©efrimmung unb (Sinfcbränfung ber c. 4 cit. ju 
feben. ©o heben beibe ©teilen f«h gegenfeitig auf, unb e« 
entfällt bamit audj für ba« gemeine 9*e#t bie ©runblage 
für eine actio de in rem verso utilis. 

25) Die jal)lrricb>n oon ® t ab en toi t}(3nterpola honen in ben $an- 
beften) unb oon 8 i feie, 3tf<fcr. ber ©on.-etift, Ob. io e. tteff., 
»b. ii @. i ff., SBb. 13 6. 118 ff. ttadfeeuuefenen 3nterbolationen bieten 
ein umfafltnbea SDiaterial \ux SBeftdtigung ber obigen ©emerfungen unb 
bamntft audj ©eifbiele unbewußt in bie OueQen hineingetragener ÜBibet- 



V. 



Sur Sefyre uou her Sdjulbübcniaijmc. 

Urteil be« VI. Gitnlfenatä be3 fleichägericpt« o. 24. 2Rai 1894. 
(Sntfö. 33b. 33 flr. 39 »)• 

©efprocfjen ton $rof. Dr. Mipp in erlangen. 

£a8 uorliegenbe Urteil behanbelt einige ftragen ber 
©chulbübernahme. Um ben einer ©efprechung roie bie gegen» 
roärtige billiger 2Beife j u freefenben (Kaum roenigfienS nicht ,u 
roeit ju überfdjreiten, ifr bie Erörterung tbun!id)fl ffreng auf 
bie non bem Urtbeil felbfl berührten fragen befchränft, auch 
in bem Eingeben auf bie uorhanbene reichhaltige Literatur 
mögliche Sparfamfeit beobachtet. 

L 

3unächfi fjanbelt e8 [ich um bie tuelbefrrittene ftrage, auf 
»reiche Seife bei einer jnnfehen bem alten ©chulbner unb bem 
©chulbübernehmer vereinbarten ©chulbübernahme ber ©lau- 
biger Stechte gegen ben Ucbcrnebmei erwirbt, lieber biefe 
grage ift auch bie $raji3 M iRcichSgerichtä nichts weniger 
al* fei». 

1) 2>iefe «Blätter hatte ich an bie Äebaftion bor bem <5rf<heinen ber 
©eföredjuug bcö nämlidjen UrÜjeifJ uon <£cf , *?b. 35 e. 294 ff. etngefanbt. 
3<h babr fte mit fobann jurüeferbeten, um in einigen 2ünnerfungcn \a 
ben Äu«fü$rungen bon Cd Stellung ju nehmen, unb biefe Gelegenheit 
benufct, um bie injroifdjen erfdjienene neuefte Raffung be8 <5ntrourfe« bef 
Eiliger l. @efefebu$0 (9lei<hetag«bortage) ju beriiefft tätigen. 



^ut 9<$tc Don ber ©djulbübfrnafjinf. 
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1) 93ei ber 2Jeräu§erung emcS faufmännifcben ©ejcfcäfrä 
mit Affinen unb ^affben wirb bem Uebertragungetertrage 
an unb für jtd) nicht bie ©irfung beigelegt, bog bie ©eföäftd* 
gläubiger ben Uebernehmer in Änfprucb nehmen fönnen, too^l 
ober wirb folch« ©irfung bem ©ertrage in iBerbinbung mit 
getroffen onberen äften juerfonnt: öffentliche ©efanntmacbung 
ber Uebernahme ber ^offtoa, beren $3efanntmachung burch 
Girfulare, 'Beibehaltung ber bisherigen ftirma, auch »nmelbung 
ber Uebernahme ber ^offioa ju ben IRegifieraften 1 ). $>a8 ©er« 
hältni§ biefer Ulfte ju bem ©chulbübernahmeoerrrage felbji 
roirb nic^t immer näher befrimmt. ffienn in ihnen mit bem 

I. 6en. $b. 17 9fr. 22 eine (Srflärung be3 2öillen3 bed 
Uebemebmerä gefehen roirb, ben Gläubigern haften &u roollen, 
fo fann biefer ffiille auch in bem Vertrag felbft jum fluSbrucf 
fommen unb au« onberen ffennjeieben feftgefreüt werben. Die« 
ifi auch bie Meinung be« III. 6en. »b. 32 ftr. 40 ©. 168 f. *). 
Slicbt übereinfiimmenb äu§ern ftcb bie Urteile barüber, ob 
eine SUceptation feiten« ber Gläubiger erforberlich ifl 3)er 
IIL 6enat hat juerjt (9. 3uli 1880, <Bb. 2 9hr. 16) bei ftoxU 
fefcung be« Gefdjäftd unter ber alten girma ober öffentlicher 
hanbeldäblicher ©efanntmachung ber Uebernahme eine Offerte 

l) Cetal. iii.©en. 9. 3n0 1880, Cntf*., 8b. l Wr. 16 ©. 55 f.; 

II. ©«. 9. 3aimar 1888, 8b. 8 9hr. 16 e. «8; I.©en. 18 «pril 1888, 
8b. 10 9fr. 11 ©. 47; Hl. ©tn. 18. Sannov 1886, 8b. 16 ftr. 18 ©. 68 f.; 
I. ©en. 6. gebruar 1886, ©b. 16 9tr. »6 ©. 188; I. ©en. SO. Sprit 
1887, $b. 17 9?r. 22 @. 96 ff. (bo6 entfdjfttxnbe @froid>t brr gortfe&nng 
ber $irma ifl biet bqmeifrU; ebenfo öom O.l'.®. iöraunjdjnjfig 8. Ouli 
1889, ©euffert, 8b. «5 Hr. 181); I. ©tu. 27. gebrnar 1892, 
«ol|f, 8b. 14«Rt. 888; IV. ©tn. 87. Ottober 1898, 8otje, 8b. 16 
91t. 878; V. ©en. 81. SWai 1898, ©eufftrt, 8b. 49 9lt. 168; 1U. 
©tn. 19. 3an. 1894, Cntfd)., 8b. 92 92t. 40. 

9) Qbtnfo O.c.O- ^amburp 26. «prtl 1892, ©enffert, 
8b. 48 9tr. 47; O.g.©. ©raunfd) »eig 4. «jmt 1892, ©euffert, 
8b. 48 9fr. 100. 
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an bie ©laubiger a(§ oorltegenb angefe&en, welche freilich 
einer befonberen 3uflimmung ober auSbrücflttfcen 
Annahme nid^t bewürfe, bana$ aber — unb al$ eine Offerte, 
boa> irgenb einer Slnnabme aflerbing$ ju bebürfen fäeint. 
Derfelbe ©enat erflärte jwar fpäter (12. Januar 1886, 99b. 15 
Str. 13), bie Haftung beä Uebernefnnerä trete bei entfprecbenfcier 
93efanntmacbung ober gorrfe£ung be§ ©efcbäftä unter ber 
gleiten Jirma obne weitere« ein, bat aber bann wieber 
(12. Januar 1894, »b. 32 SRr. 40) ausgeführt, ba§, wenn 
ber Uebemabmeoertrag felbft bie (Rechte ber ©täubiger begrün« 
ben will, „bie ©laubiger niajt oon felbfl fofort, fonbern erfl mit 
ifcrem beitritt felbflänbige gorberungSrec&te gegen ben Ueber- 
neunter erwerben". <5« i(t nicfct ftcber, ob bie« au$ für ben 
Sali gelten foü, wenn bie ©täubigerrec&te auf bie öffentliche 
93efanntma$ung ober i&r g(ei$ftet>enbe 9Wte gegrünbet werben 
follen; ein ©runb, tytx anberä ju enrfa)eiben, ijt aber mdjt 
ju finben. ©eftimmt erflärt bie Secep tatton ber ©laubiger 
für überflüfftg ber V. Senat, 31. 2Jtoi 1893, ©euffert, 
*Bb. 49 flr. 168 »)• 

2) 9ntangenb bie Uebernafjme ber perfön(ia)en ©cfculb 
burd> ben Erwerber be3 bttpotbefatifö beladeten ©runbfrücfeä 
fommen bie jablreia)en Entfärbungen, welche auf bem ©oben 
be3 preu§ifa>n ©efefce« oom 6. üKai 1872 ergangen ftnb. 



l) «aeptation fäeint nt$t ja »erlangen O.8.® Hamburg a. a. 
O.8.® »raunf$»eig »erlangt fle, wenn bie 6d>uMbeimu)me all 
ben ©laubigem gegenüber toirffam in bem Vertrage felbfl vereinbart mar, 
leugnet u)re 9toi&roenbigfeit bagegen iufonfeqnent bem Cirfular gegenüber. 
3n einem anbeten ftaU oon ©djulbflbernaljme tuifl baSfelbe <Seridjt 
(15. Ottober 1887, ©euffert, ©b. 44 9lx. U) ein unmittelbare« unb 
brreftrt Älageredjt be« ©läubiger« anertennen, wenn feftfUft, ba§ bie 
^Jcivtcicn bccibflc!)ti()t Robert, betn (SläubiQtr cukh neuen ^^d^utbiicT ju Q£* 
mäb.ren ober boa) ja offeriren. 3n bem lederen gatte aber ift 
boeb; bie Slcceötation mob.1 unentbehrlich 
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wegen ber flaren 33eftimmung be« § 41 baf. ^ier nicht in 
Betracht. Unabhängig üon birfem (Sefe^ ifl eine Gntfchetbung 
be« I. £ülf«fenat« oom 10. gebruar 1382, (Sntfch.. 8b. 7 
9tr. 41. Dort ifl angenommen, wenn beim 'Berfauf be« be» 
lafhten ©ute« ber Käufer bie ©chulb übernimmt, unb babei 
bie $ertrag«abftcbt ber Kontrahenten ifr, jugleicb &um ©ortheü 
be« ©laubiger« ju banbeln unb bemfelben in ber $erfon be« 
Uebernehmer« einen neuen 6$utbner ju gemäßen ober bocb 
ju offeriren, fo reicht bie« jur SBegrünbung ber Klage be« 
(Gläubigers gegen ben Uebernehmer au«. Da« ©eridjt erflätt 
e« babei für gleichgültig, ob ber Vertrag al« ein Vertrag mit 
unmittelbarer 3un>enbung eine« 'Bortheil« an einen Dritten 
ober vielmehr al« eine KoÜeftioofferte ber Kontrahenten an 
ben ©läubiger aufgefafjt werbe, ba in ber Klage beä ©lau« 
biger« foroob! eine Aneignung be« bem ©laubiger bebungenen 
©ortbeil« al« eine fccceptation ber KoÜeftioofferte $u finben fet 
©eftimmt für bie Annahme einer KoÜeftioofferte ent- 
leibet fieb in einem gleichartigen gatle ein Urtheil beä III. 
©enat« oom 11. Oftober 1887, 33b. 19 9lr. 48 <S. 255, 
unb jmar allem fcnfcbein nach fo, ba§ ber ©laubiger 
nur auf ©runb einer SWittheilung be« Vertrage« fettend 
ber Kontrahenten aeeeptiren fann. Da« Urtheil oerwertbet 
jroar tiefe Slnnatjme nur dahin, bie (Sntlaffung M Ur» 
fdjulbner« au« bem Scbulboerbanbe erft burch bie 9ccep» 
tation ber KoÜeftioofferte eintreten flu (äffen ; folgerichtig fann 
aber, wenn mit biefem Segriffe (Srnfi gemacht werben foll, 
auch oie $aftung be« JReufcbulbner« erjl burch bie Bcceptation 
be« ©laubiger« begrünbet werben 1 ). Die« würbe auch mit 
einem $heil ber 2to«fprüche bleiben Senat« über bie Schulb- 

1) tynjntritt be« ©laubiger* ju bem Vertrage üetlangt in $äUen 
bft bffjjr©4«nrn »tt 0?.@. 3lofto<f 13. ftebruar 188», 6enffert, 
©b, 47 Hr. 10t. 
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Übernahme bei ©eräu§erung eine« ($ef$äftä unb mit einigen 
anberen oon iljm erloffenen (Sntfcfceibungen barmoniren. 

3) Denn aueb fonfl macfct ber IIL ©enat bie Haftung 
be« ©ebulbüberne&mer« bem ©läubiger gegenüber oon bem 
3utriit be« ©laubiger« jum ©ertrage abbängig, „wie bei 
©ertragen ju ©unften Dritter" 1 ), ©enauer ijt bie« in bem 
oben bereit« angeführten Urteil oom 12. 3 a " ua < 1894 
(Bb. 32 9fr. 40) au* für bie niajt mit ©cräufjerung eine« 
©efa)äft« jufammenfcängenbe ©cfculbübernafcme bargelegt: „Da§ 
an ficb au« ber bem <&$ulbner gegenüber erfolgten ©cbulfc» 
Übernahme ber ©laubiger einen 9lnfpru$ gegen ben <s$ulb* 
übernehmet nic&t genannt, legerer vielmehr nur bem <5d)ulbner 
jur Befreiung ober jum 6#aben«erfafc oerpflic&tet nrirb, ift 
jmeifeflo«. <5« fann aber aue& ber ©ertrag«n>ille ber fton* 
tra&enten barauf gerietet fein, ba§ ber ©ä)ulbüberne&mer nie$t 
blo§ ©cbutbner be« ©c&ulbner«, fonbern aucfc ©dmlbner M 
britten ©laubiger« roerben foll unb »erben miU. 3ft fctefer 
2ßiüe au«brücfli<& ober burefc fonflubente $fcatfa$en erflärt, 
fo liegt ein Vertrag ju ©unften eine« Dritten oor, welchen 
ba« feurige gemeine fte$t im ©egenfaj} jum römifäien 9Red?te 
bafcin anerfennt, ba§ jtoar, abgefe^en oon einzelnen, eine be« 
fonbere Beurteilung forbemben Ratten, bie Kontra benten bi« 
jum Beitritte be« Dritten ben ©ertrag roieber aufgeben fönnen, 
ber Dritte aber, roenn bie« nidjt gefcfie^en ift, mit na$trdg« 
liebem Beitritte jutn ©ertrage ein felbftänbige« gorberung«» 
re$t gegen ben Emittenten gewinnt". Die 9ton)»enbigfeit 
einer „Hujforberung ober Offerte an ben Dritten jum Beitritte" 
ift in biefem Urteil flar oerneint. 



l) SO. $qetnber 1886, ©olje, ©b. 4 92t. 578; oetgl. ourf) 
l.Suni 1890, ©oIje, 8b. 10 9fr. 878, nnb 18. Ottobet 1891, ©oljt, 
9Jb 18 9Jr. 327. 
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4) 9nber« ift bie Stellung be« I. Senate in einem 
Urteil Dom 20. Hpril 1887, ÜBb. 17 9tr. 22. (£« möge, 
fagt ba« ©eridjt, batnngefieüt bleiben, ob man fo weit geben 
bürfe, mit Wernburg anzunehmen, ba§ nad) gemeinem 
t)(cd>te ber ©laubiger, trofebem er bei einem Sd?ulbübernat)me< 
©ertrage ntd>t zugegen, au$ nia)t jum Beitritte aufgeforbert 
roorben fei, flet« ein unmittelbare« 5tlagereä)t gegen ben Ueber» 
ne^mer erwerbe, wenn ber ©ertrag bem Ueberne&mer bie 
ffiertbe oerfajaffe, au« benen na* ber ©erfe&r«auffaffung bie 
Sajulb oor&ug«roeife ju bccfen fei. <5« fei aber anzunehmen, 
bafj, wenn Jemanb bura) ©ertrag alle aftioen »eftanbtheile 
feine« ©ermögen« (mit 2lu«na&me ber ber 3»ang«oollfrrecfung 
entzogenen) einem anberen gegen Uebernahme aller feiner 
6d?ulben mausert, bie ©laubiger au« bie fem Sertrage 
al« folgern ba« {Reä)t erlangen, gegen ben Uebeme&mer 
ihre gorberungen ju oerfolgen. $)enn wenn bie Kontrahenten 
nia)t argliftig fcanbeln (roa« man nidjt annehmen bürfe), 
fo fönne in einem folgen galle ihr ©ertrag«wille nur barauf 
gerietet fein, ben ©laubigem be« ©eräu§ernben bie 9ie<ht«« 
fkllung al« unmittelbarer ©laubiger be« Uebernefcmer« $u 
gewähren, ffienn fia) aber in einem folgen Salle bie bhrefte 
Älage ber ©laubiger gegen ben Uebernehmer au« ber mutp- 
ma§li$en flbft^t ber ÄontTabenten erflärt, ihnen fol*e un- 
mittelbare (Redete ju oerlei^en, fo mu§ bie gleite golge audj 
eintreten, roenn biefe &b)ld)t au« anberen Umfianben ju er« 
fa>(ie§en ober au«brücfli$ erflärt ifi. ßine Scceptation ber 
©laubiger »erlangt ber Senat nicht 1 ). 

n. 

ÜWit berfelben, in ben mitgeteilten Urteilen bod) redjt 
mfchieben ber>anbelten grage befchäftigt fleh au* ba« oor* 

l) »ersl. and) I. 6en. 17. Oftokr 1881, «mfa., W>. 9 9hr. 8 
G. 80; 9. gebniar 1884, «t. 11 9fr. 84 G. 187. 
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liegenbe Urteil be« VI. ©enat«. (Sä bebient ftd^ babet eigen» 
fyümlicfrer Untertreibungen 1 ). 

©ei einem ©ertauf oon Äie«roerfen mit allem 3u- 
be&ör unb fämtlicfren barauf bejüglidjen Äontraften fcatte 
bet Äaufer 10O0O 37t. baat oerfproa>n unb mehrere 6dwl- 
ben be« ©ertäufei« roie oon tfrm felbjt fontra&irte ©a>ul- 
ben übernommen. Da§ biefe ©cfculben in 3ufammen» 
bang mit bem Äaufobjeft ftänben, miautet ni#t. Die 
©rben eine« ber ©laubiger oerflagten ben urfprüng(iä)en 
6$ulbner roie ben Uebernetjmer folibarifcfc auf 3 a f>lung; oer« 
banbelt ift aber nur gegen ben Uebernetjmer. £)ur$ bie @r« 
bebung ber Älage gegen ben alten wie ben neuen ©$ulbner 
garten bie Kläger bie ftuffajfung oerfoa)ten, bafj fie bura? ben 
©cbulbübernabmeocrtrag neben bem alten einen neuen 
©cfjulbner befommen gärten. $a« Canbgeria)t (Hamburg) 
roar iijnen in biefer Sluffaffung gefolgt; ba« Dberlanbe«gerid)t 
r)atte bie Ausführungen be« 8anbgeri#t« gebilligt unb r;inju» 
gefügt, in bem Äaufoerrrage fei m$t blofc eine (Sntfreiung be« 
©erfäufer« oon ben ermähnten ©Bulben bur$ ben Ääufer 
behielt, fonbem au$ eine roirfli$e Uebemafcme biefer ©Bulben 
bem ©laubiger gegenüber gerooüt, ba fola> lote felbji fon» 
tratjirte be« ftäufer« angefe&en »erben follten. 3)ur$ &n« 
f}e(Iung ber Silage gärten bie Käufer ju erfennen gegeben, ba§ 
fie bie ifcnen gugeba$ten Sortierte be§ Vertrage« für ftcfc in 
Hnfprud? nehmen rooüten, als roenn fie ben ©ertrag felbft 
mitgef#lojfen Ratten. $ana$ fei bie Älage re#tli<$ begrünbet. 
<E« mar aber in jroeiter 3njlanj bie (Sinrebe ©orgefcrjüfct, ba§ 
ber ©erfäufer feinerfeit« feinen oertrag«mä§igen ©erpfli$tungen 
nia)t oollfrönbig naa)gefommen fei, inbem er bi«fcer feine din- 
»iüigung jum (Eintritt be« Käufer« in gereifte auf bie Äie«» 

l) SRit ftety rügt 6do. a. D. ©. 886, 801 bie formelle SRangel- 
b>ftigteit, Untmt($fi$riglcit, ®$toeTfäaigreit be« Urteile. 
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werfe bejügliaV Äontratte ni$t gegeben ijabe l ). $iefe Sin» 
rebe &ielt bo« Dberlanbe«geri<bt gegenüber ben Klägern für 
juläfftg, fanb fte aber nic&t begrünbet unb gelangte nie baä 
£anbgeri$t jur flaggemä&en Serurtfyeüung. 

$>a8 9fteid)ägeric&t fanb e3 ni$t über jeben 3^eife( er« 
$aben, ob ba$ Dberlanbcägcricbt aud? feinerfeitä eine fumu- 
latioe Scbulbübernabme in bem beitrage gefunben b&be, unb 
niefct tnelmebr eine tranSfatiue; t% fanb erftereS aUerbingÄ 
»afrrföeinlicb, namentlicb weil ba8 DberlanbeÄgeridjt bic 
ÜtetentionSemrcbe au8 bem 2Jer&ältm§ jmifeben bem alten 
©cfculbner unb bem Uebemebmer für an unb für ft$ juläfflg 
eraebtet Jjabe, roaä bei tranSlatioer ©a)ulbübema(mie au§ge» 
f^lojfen fei. $a« WeicfrSgeriebt traf aud? feinerfeit« reine 
<5ntfa)eibung barüber, ob tranälarioe ober fumulatioe <5d>ulb- 
übemabme anjune^men fei *). (jielt bie <©ad)e überhaupt niefrt 
für fprudpreif unb wie« fte an bad Dberlanbe3gerid)t jurücf, 
inbem e8 in feinen Äuäfübrungen forootjl auf ben gall ber 
tranftlarioen »ie ben ber fumulatioen &$ulbübernabme einging. 

2ln unD für ft#, fagt ber Senat, ergiebt fiefc barauS, ba§ 



l) <5« mar frrettig, ob ber »erlaufet bnra) bie in § 1 be« Äanf- 
bertrog« abgegebene (Erttarung, baß et luerburd) bie Äiefiroerte mit allem 
3ubeJjör nnb allen baranf bejüglidjen Äontraften ju freiem ©gentium 
nbertaffe nnb ubertrage, bie Cefjion ber Wedjte au8 ben fragliäVn Äon- 
trotten in genügenbet fßeife »on felbft gegeben $abe, ober ob bem SSerfäufer 
nad> biefer Stiftung tyn non) befonbere ßrflärungen obliegen, ©ei ber 
nagen Raffung jene« § l, bei »eld}et bie einzelnen SDttttontroJenten bei 
Gebenten bie Legitimation be« Ääuferfl alt (SeffionarS bejroetfeln rönnen, 
ift ba« 8tetcb«gcridjt geneigt, bem Äüufer ba« 9*«$t auf fpejieBe beutliaje 
(£effton«erfIärungen in Änfefjung ber einjtlnen Äontratte jujuerfennen. 
®ewt| mit «edjt; mir geb/n aber auf biefen $unrt nifftt meiter ein. 

s) <S<f a. o. O. e. M9 meint, ba« 3teia)«geriü)t b,fitte getroft eine 
bem ©laubiger gegenübet n>irtfame fumulatioe Sdmlbüberuabmc al« ber 
Uarteiabfid)t enttyreaVnb anfeb>n bttrfen, nnb bie gto&e Sab,rfa>einli4teit 
xft aflerbing* bafür. 
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ber Käufer fich bem Uerfdufer oerpflicbtet hot, bie fraglichen 
gorberungen ju berichtigen, noch fein birefted Älagercdjt bei 
©laubiger gegen ben Käufer, ©n folc^ed Klagerecbt fejjt 
oielmehr bie feftjufieUenbe abftdjt ber Kontrahenten oorau«, 
ba§ ber Uebemehmer ©ctmlbner be« ©laubiger« werben will 
unb foü. $>a§ ba3 Leibgericht an biefer ©runblage trofe 
© d t) x '« *) (Einwenbungcn fefthält, fann nur gebilligt werben *). 
Sdafyx weint bie Slbficht ber Kontrahenten eine« Vertrage«, 
einem ©ritten Siechte ju erwerben, fönne überhaupt nicht feft» 
geflellt werben. (5« fann aber ber Unterfchieb $wifcben einem 
Vertrage, burch welchen ich berfpreebe, ^emanben oon einer 
ihm obliegenben Schulb ju befreien, unb einem anberen, burch 
welchen ich *8 übernehme, bem ©laubiger für bie <5chulb ju 
haften, unmöglich geleugnet werben; beibe Verträge fönnen 
fieb nur burch bte 33errrag«abftcht unterfcheiben, unb bie geft- 
ftetlung barüber ift hier nicht fchwieriger al« in vielen anberen 
fallen; freilich bleibt hier wie fonft babei ber ©afc unent- 
behrlich, bafj im SvotiUl anzunehmen ift, bie Parteien werten 
im einzelnen Salle gewollt hohen, wa« oerftänbige unb an» 
ftänbig benfenbe 2Wenfchen in gällen gleicher »rt erfahrung«- 
mä§ig &u wollen pflegen. 

©oll ber Uebernehmer ©cfmlbner M ©läubigerS werben, 
fo fann bie $ertrag$abftcht weiter bahin gerichtet fein, ent* 
tveber ba§ er neben ben alten ©chulbner treten foü unb will 
— fumulatioe ©chulbübernahmc — ober bajj er an feine 
©teile treten foü unb will — tranälatioe 6chulbübernahme. 
gür biefe beiben gälle giebt ba« Unheil jmei ganj gerrennte 
Ausführungen. 

iBei ber tranSlatioen ©chulbübernahme fagt ber Senat: 



1) Urttjctte M $Ret$3gertd)t« mit »eforedj., 6. 84 f., 95. 

2) 3)afflr <m<f) a. a. O. e. 898. 
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(Sine Schulbübernahme Im Sinne ber (sonbernaebfolge in bie 
5cbulb, einer 6cbulbübertragung, fann $mifchen bem alten 
Sdjulbner unb bem Uebernetjmer vereinbart werben ; ber ©ertrag 
bebarf aber, ba er bie {Redete be« ©läubiger« berührt, feiner 3u* 
fhmmung. Diefe 3ufHmmung fann ber ©laubiger nicht ohne 
weitere« mirffam ertbeilen. Denn ben ©ertragfcbue§enben mu§ 
frei bleiben, ihren ©ertrag ju dnbern ober aufzuheben. Der 
©ertrag iß feine Äoüeftivofferte an ben ©laubiger, bie biefer 
acceptiren fönnte. „Die (Genehmigung be« ©läubiger« (mit 
ber ©irfung, ba§ er ben Dritten aß feinen Scfculbner in 
tRnfvrucb nehmen fann) ijt vielmehr vorau«fefclich bavon ab- 
hängig ju machen, ba§ upm bie ©crtragfehliefcenben bei», min» 
beften« einer berfelben von ber jmifehen ihnen vereinbarten 
<Scbulbüberrragung Wittheilung gemacht babtn" ©on biefem 
(Jrforbernifr fönnte „unter Umflänben nur abgcfehen werben, 
wenn man in bem jmifd&en bem ©chulbner unb bem Dritten 
gefcblofienen «Scbulbübemahmevertrage einen ©ertrag ju ©un- 
tren be$ ©laubiger« (pactum in favorem tertii) erbücfen 
bürfte. Mein ba bei ber 6dmlbübertragung ber ©laubiger 
ein 9tecbt gegen ben Dritten al« ©(bulbner nur unter Aufgabe 
feiner vertragsmäßigen Weckte gegen ben feitherigen ©ehulbner 
erlangen fotl, fo mu§ e«, für bie {Regel menigfren«, bebenflieb 
erfahrnen, in einem Derartigen ©ertrage eine ©efiimmung ju 
©unften be« ©läubiger« etblicfen. 5lur befonbere Um» 
flänbe fönnten hier bie Annahme eine« ©ertrage« §u ©unften 
be« ©laubiger* rechtfertigen (6. 188—190)". 

©ei fumulatioer <©ä)ulbübemahme ifi nach Stuftest be« 8e» 
nat«, wenn nicht ber ©ertrag thatfächlia? al« ©ertrag ju ©unften 
eine« Dritten aufjufajfen ift, ba« Älagereebt be« ©laubiger« gegen 
ben ©(fmlbübernehmer von benfelben ©orauäfefeungen abhängig 
wie bei ber tran«lativtn Schulbubernahme. „Der ©laubiger fann 
ba« Älagereebt gegen ben «Schulbübernehmer nur gewinnen, wenn 
XXXVI. 91. fr XXIV. « 
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er bem jmifchen feinem Scbulbner unb bcm dritten gefcbloffenen 
©ertrage beitritt. Diefer ^Beitritt mufj ober aua) fyier wie bei 
ber ©cbulbübernahme im Sinne ber ©d)ulbüberrragung ba« 
Don abhängig erflärt werben, ba§ bem ©laubiger oon ben 
Kontrahenten, minbeften« einem berfelben oon bem Vertrage 
bebuf« Herbeiführung fetner (Srflärung, ob er beitrete, SWit* 
Teilung gemalt roirb. Durch feine entfpreä>enbe ßrflärung 
nimmt ber ©laubiger ben in jener ÜRittheilung tiegenben ©er- 
trag«antrag an/' <E« fann aber im galle ber fumulatioen 
&$ulbübernahme ber ÜBttte ber Kontrahenten auch barauf 
gerietet fein, „ber ©chulbübernehmer wolle unb fofle un- 
mittelbar (b. h* unabhängig oon weiteren ©orau«fefcungen, 
ald bem ©eftefjcnbleiben biefe« ©ertrage«) Scbulbner be« 
©laubiger« werben", m. a. ffi. bie Kontrahenten fönnen in« 
foroeit einen ©ertrag $u ©unfien eine« Dritten fd?lie§en. 
SDiefc 83ertrag«abftcht mu§ aber im (Ein&elfaOe thatfä<hli<h feft* 
geftellt werben, fann freilich auch au« ber gefammten ©ab- 
läge fub ergeben. Siegt fic oor, fo fönnen bie Kontrahenten 
jwar bi« jum Beitritte be« Dritten ben ©ertrag wieber auf- 
beben, ber Dritte (©laubiger) gewinnt aber, wenn bie« ni$t 
gegeben i(t, mit nachträglichem Beitritte ju bem Verträge 
bireft ein gorberung«recht gegen ben Uebemehmer. (Einer 5luf» 
forberung an ben ©laubiger jur (Erflärung ober einer Offerte 
bebarf e« hier nicht (<5. 190—193). 

©eTgleicht man biefe beiben Ausführungen, fo ergiebt 
fich : bei tran«latit>er wie fumulatioer ©chulbubernahme ijl bie 
©runblage ber weiteren (Erörterung, ba§ nach fcbficht be« 
©ertrage« ber Uebernebmer 6chulbner be« ©Idubiger« werben 
miU unb foü. 3n beiben gäüen ift bamit ber ©ertrag aber 
noch nicht ©ertrag ju ©unjten Dritter. $ierju gehört oicU 
mehr noch eine fefoufteUenbe befonbete «bftcht, welche m 
beiben gäUen oorfommen fann, aber bei ber tran«Iarh>en 
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6chulbubernahme weit ferner liegt al$ bei ber fumulatioen. 
Üflag nun aber ein Vertrag ju ©unflen Dritter vorliegen ober 
nicht, fumulatioe ober tranälatioe £ dm Ib Übernahme anzunehmen 
fein, in allen gäüen erhält ber ©laubiger ein gorberungäreebt 
gegen ben Uebernefnner erft burch feinen beitritt ju bem ge« 
falojfenen ©ertrage. Die HuSbrücte be8 Urtbeil« finb jroar 
für bie oerfchiebenen gäUc oerfchieben : bei ber tranälarioen 
Sc&ulbübema&me 3uftimmung, Genehmigung be« ©laubiger«, 
bei ber fumulatioen ©eitritt be3 ©laubiger«; ba§ aber ba« 
©eriebt bamit einen fälligen Unterfcbieb oerbinben wollte, iß 
nicht erfichtlich. Da§ ber ©eitritt auch ftillfchmeigenb er» 
folgen fann, wirb bei ber tranälarioen <Schutt>übernat;mc, 
bie nicht ©ertrag ju ©unflen Dritter ifl 189) unb bei ber 
fumulatioen, bie ed ijt (©. 193), tjeroorgetjoben, mufj alfo nach Sin« 
ficht beä ©eriebt« boch wohl auch in ben beiben übrig blei* 
benben fällen möglich fein. Da§ ber beitritt auch burd) 
Älageerhebung erfolgen fann, wirb nur bei ber fumulatioen lieber* 
nähme burch ©ertrag ju ©unflen Dritter gefagt (©. 193), mu§ 
aber überall gelten, wo fhllfchweigenbe (Srflärung be8 ©eitrittä 
juläffig ifl; auch »irb <©. 189 in Hnfehung tran«latioer 
©chulbübernahme, bie nicht ©ertrag ju ©unflen Dritter ifl, 
nicht bie üRöglichfeit, ben ©eitritt burch Älage ju erflären, 
fonbern nur bie beflritten, ?bie3 unaufgeforbert ju tbun. 
511« einiger Unterfchieb bleibt ber: ifl bie (©chulbübemahme 
(gleichviel ob tranälario ober fumulatio) nicht ©ertrag ju 
©unflen eine$ Dritten, fo fann ber ©laubiger ein föorberunge* 
red)t gegen ben Uebernehmer burch feinen ©eitritt nur erwerben, 
wenn er jum ©eitritt oon einem Kontrahenten aufgeforbert 
ifl; benn bajj er minbeftenS oon einem aufgeforbert wer« 
ben mu§, bebeutet rechtlich nicht mehr, al8 ba§ er oon einem 
aufgeforbert werben mu§. flllerbingg |iei§t ee bei ber träne» 
latioen ©cbulbübernahme nur, ihm muffe SWittheilung ge« 
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macht fein (2. 189), allein bei ber fumulatioen wirb beutUA 
gefaxt e« muffe wie bei ber <S<$u Ibfibernahme im 
Sinne ber ©chulbübertragung bem ©laubig« oon 
bem ©ertrage 2)tirtheilung gemalt werben be^u f « herbei- 
führung f einer (Srflärung, ober beitrete, b. h. alfo 
er mu§ in beiben gällen jum beitritt eingelaben werben. 
3fJ bagegen bie ©chulbübernahme (gleichoiel ob tran«lartoe 
ober fumulatioe) ein ©ertrag ju ©unften be« ©läubiger« alä 
eine! Dritten, fo ij! ber beitritt be« ©laubiger« obne foldje 
Wufforberung wirffam. ©i« ju bem Seitritt fönnen auch in 
biefem Jalle bie Parteien, welche ben ©ertrag gefchl offen haben, 
ü)n aufgeben ober änbern ; aber ber unaufgeforberte ^Beitritt 
be« ©läubiger« fann ibnen juoorfommen, mäbrenb fie, 
wenn fie feinen ©ertrag &u ©unften eine« Dritten gefcblojTen 
haben, trofc unaufgeforberten Beitritt« ben ©ertrag noch an. 
bern ober aufgeben fönnen. 

Sa« nun erweislich fein mu§, bamit ein ©ertrag §u 
©unften Dritter angenommen werben fönne, fagt ba« ®ena)t 
für ben gall ber tran«latioen ©chulbübernahme überhaupt 
nicht; e« oerlangt „befonbere Umftänbe", bie biefe Sinnahme 
rechtfertigen. 8ie werben aber nicht« anbere« bebeuten follen. 
al« roa« ber ®ericbt«hof bei ber fumulatioen 6$u(büber< 
nähme oerlangt: (£« mu§ ber ©ertrag«wi(le ber Kontrahenten 
barauf gerichtet fein, ber Schulbäbernehmer woUe unb foüe 
unmittelbar, b. h* unabhängig oon weiteren ©orau«fcfeungen 
al« bem ©eftehenbleiben biefe« ©ertrage«, ©chulbner be« ©lau« 
biger« werben. 

3n biefen fcu«für)rungen liegt ein ganj richtiger, nur etwa« 
fonberbar eingefleibeter Kern. 

Db unb wie bie ©chulbübernahme mit ben ©er* 
trägen ju ©unften Dritter jufammenjufreüen ift, ift ftreitig. 
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o. ©tum« 1 ) bat neueilen« für bie rran«latioe 6a)ulbüber» 
nabme jeben Derartigen 3ufammenr>ang lebhaft Beitritten unb 
in v 2tnfc^ung ber fumulatioen bie flnnapme eine« folgen wenig« 
fkn« für f#wet bebenflicfc erflärt. Jüt bie rtan«latioe Sd^ulb* 
Übernahme bürfte bamit ba« Mistige gertoffen fein; bie oon 
bem fteidtfgeriajte ganj entfernt bingefreflte SRöglicbreit, ba§ 
ftd> bie ttan«lahoe 6d)ulbübernar;me jutn ©ertrage ju (fünften 
dritter gefraltet. wirb ptaftifcfc faum «nfptucb auf ©ebeutung 
baben. Jn ©ejug auf bie tumulatioe Sd)u(bäberna^me ba* 
gegen bat ba* 9tei$dgeri6t u. (£. barin OceAt, ba§ fte ©er* 
trag ju ©unften dritter fein unb nid)t fein fann. 

3n ben 9u«fül)rungen be« JRei$«geri#te« jtebt ft$ bie 
Saa)e fo an, ba§ immer jwifa>n @$u(bner unb Ueberne^mer 
oerabrebet ift, ber Ueberne^mer folle <8(&ulbner bcö Gläubiger» 
»erben, unb ba§ bie« jum ©ertrage ju ©unfren Dritter wirb, 
wenn oerabrebet ift, er foOe ba« unmittelbar b. I). un* 
abhängig oon anbeten öorau«fejjungen al« oon bem ©eftc&en» 
bleiben biefe« ©ertrage« werben, »uf biefe Seife wirb ber 
Unterfdjieb aber ni#t Aar. «Ratütlidj ift ni*t gemeint, ba§ 
ben «Parteien bie »bbängigfeit ber 9te$te be« ©laubiget« non 
bem ©efiebcnbleiben be« ©ertrage« befonber« beutlia) juut ©e» 
wujjtfein fommen foll, fonbem umgefefcrt bie Unabftfngigfeit 
biefer Dtecbtc oon anberen ©orau«fefcungen. SWan fann 
aber mit bem ©egenfafy gmifdjen einem ©ertrage, in welkem 
etwa« oerabrebet wirb, unb einem anberen, in roeldjem baä« 
felbe unabbängig oon ungenannten ©orau«fefrungen oerabrebet 
wirb, gar m$t operiren; benn ba« lefetere liegt in ber ©er« 
abrebung jene« etwa« oon felbft. tRidjrig gefaxt liegt ber 
©egenfafr barin, ba§ möglicher Seife €#ulbner unb ©ajulb* 



l) Wooation, Eelegatioii trab @<S)utt>übfrtragung (Böttingen 1895). 
»crgL brf. ©. 187, 114«. 
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übernehmer oerabreben, e8 folle burch ihren Vertrag ber ©lau- 
biger ©läubiger M SchulbübernehmerS werben, unb möglicher 
©eifebieS überhaupt nicht, fonbern nur üerabreben, ba§ ber Ueber» 
neunter bereit fein folle, btc Haftung bem ©laubiger gegen» 
über burch Wbrebe mit biefem ju übernehmen. 3 n & em er ft en 
galle fchliefcen fte einen Vertrag ju ©unften Dritter, in bem 
jmeiten nicht, unb e8 ifl ganj richtig, ba§ ber erjre gall bei 
ber tranSlatioen @ä)ulbubernar)me faum jemals eintreten wirb. 

33ei ber tranSlatiüen Schulbübemahme ijl bie «bf«ht ber 
Parteien, bem ©laubiger einen neuen Schulbner an Stelle 
be8 alten abführen. Sie Hüffen aber, ba§ fte biefen $aufö 
ohne 3 u ^ mmu ng be8 ©läubigerö nicht bewirten fönnen. 
$öenn fte jteb atfo nicht bamit begnügen motten, bie S$ulb« 
Übernahme rein intern $u oerabreben fo ba§ ber Uebeme^nier 
nur bem Sctyulbner oerp fliehtet mirb, ihn gegen bie ^orberung 
ju beefen, fo müjfen fte ben Eintritt beä UebernehmerS in bie 
Schulb an Stelle be$ alten SehulbnerS als einen oon ber 
3ufiimmung M ©läubigerd abhängigen oerabreben. 63 ijl 
aber fein ©runb, in einer folgen Hbrebe einen anbern al« ben 
fchliä)ten Sinn gu ftnben, ba§ bem ©laubiger angeboten 
werben fott, ©läubtgerrechte gegen ben Uebernehmer für bie- 
jentgen gegen ben alten Schulbner einjutaufchen. (£8 ift bann 
auch weiter mit bem Senate anzunehmen, ba§ bie Offerte 
hierzu in bem gefchlojfenen Vertrage nicht oon felbfi ent* 
halten ifr. 

@g fragt ftch iundchfl, welchen Sinn ba3 hätte. Die 
Offerte mu§, um aeeeptirt werben ju fönnen, an ben ©lau« 
biger gelangen; fagt man alfo, ba§ ber Vertrag felbft bie 
Offerte ift, fo fann man nur meinen, ba§ ber ©laubiger 
aeeeptiren fann, gleichoiel auf welche Seife er bie erforber« 
liehe Äenntnifj erhalten hat. müfjte bann alfo ber Sinn 
beS Vertrage« fein, ba§ bie Parteien jebe« auch zufällige 



3uv £«ljre bon brr ©<f)uR>übenia$me. 
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2Wtttel, bur$ welaje« ber ©laubiger oon u)rem ©ertrage £enntni§ 
erhalten würbe, im ©orau« al« ifrren Intentionen entfpredjenb 
angenommen fraben. Diefc Sluffajjung liegt aber ööUig fein; 
benn ba bie Parteien fia) barüber flar ftnb, ba§ jte um ber 
(Entlüftung, be« alten Sa^ulbner« mitten ber 3ufiimmung be« 
©laubiger« bebürfen, fo merben fte e« ni$t oom 3 u f a H a & - 
Rängen lajfen motten, ob ber ©laubiger oon bem ©ertrage 
Äenntnifc befommt, fonbem fte merben eine 9Wittbeilung an 
ifrn, ein (SrfuaVn um feine 3ujrimmung in 9u$ft$t nehmen; 
ber Sinn ihrer «brebe mirb niä)t fein, e« wirb hierburä) 
bem (gläubiger ojferirt, fonbem e« foll ü)m ojferirt werben, 
ben Uebernebmer an ©teile be« alten @a)ulbner8 ju acceptiren. 
Der ©laubiger wirb ©laubiger be« 9teuf$ulbner« burch Sktep* 
ta tion ber barauftin wirflid) erfolgenben Offerte, unb frört 
gleia)jeitig auf, ©täubiger be« Urfgulbner« ju fein. 

3nfoweit frimmen bie $tojt$ten be« Senate?, bie wir 
liier etwa$ genauer au«einanber *u legen verfugten, auä) ganj 
mit ben ©rgebniffen o. ©lume'« 1 ) uberein. Dagegen 
weicht bie ^uffajfung be« oorliegenben Urtheil« oon ber ©e* 
ftaltung ber <3a)ulbübemafrme in bem (5.©.©.©., auf weiften 
ftd> ba« ©erieht beruft, bo<h niajt unerheblich ab. Der Ent- 
wurf tritt in beiben fiefungen (I § 315, II § 358. Oteia> 
togäoorlage §409) ber»uffaf|ung bei, ba§ bie tran«latit>e 6a>ulb- 
übernahme burcfr ©ertrag jwifaVn bem ©gulbner unb bem Ueber- 
nebmer erfolgen fann, bie ©irffamf eit eine« folgen ©ertrage« aber 
oon ber ©enetjmigung be« ©laubiger« abhängt, ©i« jur 
drtfreilung ber Genehmigung fönnen bie Kontrahenten ben 
©ertrag änbern ober aufgeben. Sie fann aber wirffam erjt 
erteilt werben, wenn einer ber Kontrahenten bem ©laubiger 
oon bem ©ertrage üRittheüung gemalt frat. Der Unterfcfrieb 
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biefer ©eflaltung oon ber reichägertchtltOKn ^fluffaffung be« 
geltenben 9)e$t8 liegt borin, ba§ bie Sftittheilung in bem 
(Sntwurf feine ©ertrag$offerte unb bie ©enehmigung feine 
fccceptarion ifr ein Unterfchieb, auf bejjen ©ebeutung o. © 1 u m e *) 
jutreffenb oufmerffom macht. 

«Räch ber allerbing« nicbt ganj fefi aufrretenben Meinung 
be« Senate« fonn bie Offerte, auf welche e« anfommt, oon 
jebem ber beiben Kontrahenten, Urfcfeulbner ober ©chulbübeT- 
neunter ausgeben, hierin ift 0. ©lume anberer SDteiming. 
57tod) ihm fann bie befreienbe Scbulbübertragung „nur auf 
ben ©ertrag sroifdjen ©laubiger unb 9ieuf$ulbner gejieUt roer» 
ben", einen Vertrag, [auf welcben ber etwa ooi angegangene 
©chulbübernahmeoeTtrag jwifeben ©cbulbner unb ©cbulbüber- 
nehmer jurifhfeh gar feinen ©influfj r>at *), unb bie in ftebe 
ftebenbe Offerte fann nur oon bem Uebernehmer ausgehen *). 
Die« berufet auf ber richtigen (Erwägung, ba§ ber Uebernehmer, 
ba er ©chulbner bed ©läubiger« werben foll, at« Vertrags- 
partei in bem mit bem ©läubiger ju fchlie§enben ©ertrage 
unentbehrlich ift, währenb beT Urfcfmlbner, ber befreit werben 
foü, al« gartet in biefem ©ertrage unbejWetfelterma§en ent- 
behrlich ifl Darau« folgt aber nur, ba§ ber Uebernehmer 
burch einen oon ihm mit bem ©läubiger abjufcblie§enben ©er- 
trag, ber ftefe oon bem oorangegangenen ©ertrage jroifcben 
^djulbner unb Uebernehmer gan$ unabhängig fieüen fann, 
ftd) |um ©chulbner be« ©läubiger« machen unb bie ©efreiung 
be« alten 6$ulbner9 h^betfähren fann. (58 folgt aber nicht, 
ba§ bie Sache nothwenbig fo jugehen muß. 6« fann oiel« 
mehr bem ©läubiger auch ber ©chulbnerwechfel in ber Seife 



i) a. a. C. e. 109 f., wrgL nöff. 
J) o. a. O. ©. 118, ioo f. 
i) o. o. O. @. uo. 
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offerirt werben, ba§ er eingeladen wirb, bem jwifcben Sdjulfcner 
unb Uebemehmer gefcbloffenen Vertrage als britter Kontrahent 
beizutreten. Da§ bie Offerte r^ierju oon jcbem ber beiben 
urfprünglidiien Kontrahenten ausgeben, unb jeber unter ihnen 
bie Hcceptation entgegennehmen fann, wirb bodj) barauf ge» 
grünbet werben bürfen, ba§ in ©eftalt beä gefcbloffenen 33er» 
trage« jeber bie (SrmäaWgung be« anbern $u folgern Vor- 
gehen in £änben bat 1 ). Da§ e« praftifcb ni<ht gleichgültig 
ift, ob ber ©laubiger bem jmifcfcen <8chulbübernehmer unb 
<5a)ulbner gefölojfenen ©ertrage beigetreten ifl ober mit bem 
Schulbübemehmer einen neuen feibftänbigen Vertrag gefcfcloffen 
bat, barauf wirb in anberem 3ufammenhange ein VUcf ju 
werfen fein (oergL unten ©. 362, 364). 

Da8 Üteicbögericfct hält nun aber bie entfernte Sftöajiebfeit 
offen, ba§ im einzelnen $aüe einmal bie tranSlatioc Sdjulb» 
übernahmt, abmeicfjenb von ihrem normalen CStjarafter, Ver* 
trag ju ©unften eine« Dritten fein fönne, mit ber VMrfung, 
ba§ ber ©laubiger unaufgeforbert bem Vertrage beitreten fann. 
<5oÜ aber ein Vertrag ju ©unften Dritter überhaupt ein 
felbftänbige« 9te$t3gebilbe fein, fo muffen bie bem Dritten 
ftipulirten Otecfcte oon allem. Wa8 man Veitritt &u bem Ver* 
trage nennen fann, unabhängig fein. Denn e« wirb immer 
babei bleiben muffen, bafc ber Veitritt eine Offerte öorauäfefrt, 
bie man auf feine ©eife eliminiren fann; man wäre alfo 
ntd)t weiter al$ bei ber oorhin betrachteten normalen ©eftalt 
ber tranälatioen Scfculbübernabme auch, ötmaä Bnbereä, 
<Selbftänbige3, liegt nur bann dot, wenn bie bem Dritten 
flipulirten {Rechte audfcblie&lich auf bem gu feinen ©unften 
geidjlojfenen Vertrage ruhen, bergefialt, ba§ er nicht mehr in 



l) eoond)?.e«uffettin»etter'« unb $if dier*« »ertragen 
jur örläutetnne be8 Ö.«.@.SB. Jpeft u ©. 44. 
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ben gall fommen fcmn, jie ju aceeptiren, fonbern nur in ben, jie 
auäjuüben ober niajt. Denfbar ift biefe« Sert>älrni§ aua> bann, 
wenn bem Dritten Diente bebungen werben gegen Opfer, bie 
er bringen foü; benfbar ift e« alfo aua) bei ber rranälanoen 
©dnilbübernabme, fcier aber oon bem Senate mit üoüem 
ftec&t fefcr in bie gerne gerüeft. 2>a§ bie Parteien bei trän«« 
larioer Sc&ulbübernabme bem ©laubiger nidjt c&er töea)te 
gegen ben Ueberne&mcr gewähren wollen, ald bie ©efreiung 
be« Urfa)ulbner« eintritt, baoon ijt aufyuge^en. SBenn ber 
©laubiger bennod? unmittelbare fteftte au« ir)rem Sertrage 
fcaben foll, fo muffen e3 alfo bebingte fein: ber (Gläubiger 
mu§ ©laubiger be« 92euf$u(bner« unter ber ©ebingung 
werben, ba§ er ben Urfajulbner entläßt. Seine 3ufiimmung 
Sur (Snttaffung be« Urf$ulbner« ijl bann nia^t fteeeptarion 
einer ©ertrag«offerte, fonbern Erfüllung ber ^ebingung, unter 
welche bie Otecbte be« ©läubigeT« gefteüt fmb >). Par- 
teien werben bann aber aud) e« an ber 2lbft$t nitfct festen 
lajfen, ben ©laubiger um bie Erfüllung biefer ©ebingung ju 
erfudjen; benn bie (Sntlaffung be« Urf^ulbner« ift ja ber 
eigentlig behielte (Srfolg be« gangen Vorgänge«. Unb man 
langt alfo fcfcliejjfofc boeb babei an: e« werben Wedjte für ben 
©laubiger fripulirt unter ber ©ebingung feiner e i n $ u & o l e n • 
ben 3 u fh mm ung. gär eine foldje $arteiabftd)t wirb aber, 
wenn nidjt immer, fo bo$ in ben aüermeifren gäflen ber ju» 
rreffenbe juriftiföe 9lu«brucf fem anberer al« ber fem: man 



l) ffid a. a. O. @. 299 fpri$t fi$ für ben gatt einer tran«- 
fotioen, in ber MfUftt ehter unnritteCbaren ijuroenbung an ben ©laubiger 
gefdjloffencn @rf|ulbü6ernahme babjn au«, bafj ehtfeitige ©rndjmigung be« 
©läubigcr« erforbertüfl unb genfigenb fei. 3>iefe (Senefjmiguug muß aber 
ben hnlert bargelegten Sinn fyabtn. 3 U ßeneb^nigen ift bie Befreiung be« 
Urfd)ulbnerf nnb bie unmittelbare 3un>enbung be« Rechte« gegen ben 
Ueberne^tner fte^t unter ber »ebingung biefer ©euefonigung. 
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oerabreber, ba§ bem ©laubiger bei <5ä)ulbnermec$ffl ange- 
boten werben foü. 

©ei ber fumuiatioen @a)ulbüberna^me fiebt ber @eri<f>t«» 
bof mit Oted)t bie annähme eine« eefcten Vertrages ju ©unfien 
eine« dritten, be« ©laubiger«, al« roett nctyer (iegenb an. 

EUerbing« wirb, unb mit 9iea)t, aua) bei einer jmifdjen 
64>ulbner unb Ueberne&rmr oerabrebeten fumuiatioen ©cfcutb- 
Übernahme in erfter Cinie angenommen, ba§ ber ©Idubiger 
Siebte gegen ben Ueberneljmer erft erbält, wenn er jum beitritt 
aufgeforbert ifl unb biefen erftärt fcat. <g« wirb alfo in bem 
©ertrage nur bie ©erabrebung gefe&en, e« foüe bem ©laubiger 
ber neue ©d)ulbner offerirt werben. &« wirb aber ange» 
nommen, ba§ bie Parteien au$ oerabreben fönnen, e« folle 
ber ©laubiger unmittelbar burä) iljren Vertrag Diente gegen ben 
Uebernetjmer erhalten. 9luf biefen ©ebanfen fönnen fie bei 
ber fumuiatioen Scbulbübernaforne belegen leichter fommen 
al« bei ber tran«tatioen, weil bei ber fumulatioen bie <Snt« 
lajfung be« alten 64>ulbner« unb bie baju unerlä§li#e 3u* 
fhmmung be« ©laubiger« niajt jur grage fommt. 

<5« ifr aber bereit« oben für bie Slnfic&t Partei genommen, 
ba§, wenn ein ©ertrag ju ©unften Dritter mirfli# al« ein 
felbftänbige« 9lecbt«gebilbe angefe&en werben fofl, bie töecijte 
be« Dritten niefct auf feine fteeeptation, feinen beitritt jum 
©ertrage geflutt werben bürfen, weil biefe %ttt noh)menbig 
eine Offerte oorau«fe(en, bie auf ©runb jene« ©ertrage« er« 
folgt. 27ton mufc bann oielmefyr bie Siechte be« Dritten au«« 
fölicjjlid) auf ben ju feinen ©unfien gefdjlojfenen ©ertrag 
grünben, unb feinen f. g. ©eitrirt lebiglitfc al« bie 2lu«übung 
ber bereit« oorfcanbenen 9te#te anfe&en l ). 2D?an mu§ barau« 



l) Sd a. a. O. @. 299 ifi für ben gaE tumulatüKr, im 
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aber auch anbererfeit« bie bem ©laubiger ungünftige gol» 
gerurtg jieben, ba§ er bureb feinen unaufgeforberten beitritt 
ben Kontrabenten ben ©iberruf be« ©erfraget abfdjneiben 
tonn. Da« 91eieb«gericht präeifirt ja felbfi ben ftall be« SJer« 
trage« ju ©unften dritter bahin: e« wirb oerabrebet, ber 
Uebemebmer folle unb wolle unabhängig oon anberen 2Jor- 
au«fefeungen af« be m ©eft e (jenbleiben btefe« 2Jer* 
trage« 6ebulbner be« ©läubiger« werben. Damit ifl richtig 
angebeutet. bajj bie Kontrahenten ba« ©eflehenbleiben il>re« 
Sertrage« in ber $nnb behalten. $aben fte ben ©läubiger 
§um ©eirritt aufgeforbert, fo gewinnt er bura} ben beitritt 
bie unwiberrufliebe Stellung be« britten Kontrahenten j ber 
unaufgeforberte {Beitritt aber fann abgelehnt unb trofc feiner 
ber Vertrag rürfgängig gemacht werben. 2Ran nehme an, 
e« fei ein ©runbftücf mit Uebernahme oon Sdmlben in par- 
tem pretii oerfouft unb jwar in beT ffieife, ba§ nach %b\\i)t 
ber Kontrahenten ber Käufer fofort Sehulbner beä (Gläubiger« 
neben bem fclrfebulbner werben wollte. Dem Käufer aber ift 
bie 6aebe gereut, unb er hat ©erhanblungen über bie Söieber» 
ouflöfung be« ©efebäft« angefnüpft. Der ©läubiger, ber oon 
ber eo*e gehört hat, beeilt fleh, bem Vertrage unaufgeforbert 
beizutreten unb erjielt bamit ben (Srfolg, bie fluflöfung be« 
©efehäft« unmöglich ju machen. Die« halten wir für ein 
nicht annehmbare« IHefultat. (£r mu§ ftd) bie ftuflöfung be« 
©efehäft« gefallen lajfen, bi« ftch ber Uebemebmer ihm gegen* 
über oertrag«mä§ig gebunben hat. 

3u wefentlich gleichen (Srgebniffen gelangt man mit bem 
G.23.®.99. Der Entwurf h«* «" Reiben ßefungen ben tu«, 
bruef ©ehulbübernabme für bie tran«latioe ©chulbübernahme 



Übernahme bet «nfttft, baß ein «citri« be« Qtfctbtger« jebenfatt« triebt 
innc vsftieprntgung roopi Qua) niest ct'orMTua) tu. 
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referoirt. Die zweite Öefung (§ 281) unb t»ic (ReichätagSoor* 
läge (§ 323) hoben im 3 u fammenbange ber Verträge ju 
©unften Dritter eine Vejrimmung aufgenommen, bie in ber 
(Reichätagäoorlagc bahin rebigirt iß *) : „Verpflichtet ftch m 
einem Vertrage ber eine Xheil jur Vefriebigung eine« ©lau» 
bigerä be8 anberen 5r;eile3, ohne bie 6a)ulb ju übernehmen, 
fo ift im 3meifel nicht anzunehmen, ba§ ber ©laubiger un« 
mittelbar ba8 (Recht erwerben foll, bie Vefriebigung oon ihm 
iu forbern." Diefee (Recht bed ©läubigerd befiel alfo nur, 
wenn bie bahin gehenbe (Hbficht beä Kontrahenten erweislich 
ij*. 3n biefem gaüe — bem Jolle ber fumulatioen Schuld 
übernähme — liegt ein Vertrag ju ©unjien Dritter gemä§ 
U § 280, (Reich«tag«oorlage § 322 oor; ber ©laubiger erwirbt 
ba« ihm bebungene Siecht ohne Slcceptation ; e« gilt freilich 
al$ nicht erworben, wenn er e$ jurücfmeiji (II § 285, (Ret*ä- 
tagäoorlage § 327). Ob ben Verrragfcbliefcenben bie Vefugnifj 
vorbehalten fein foll, ba$ (Recht bed Dritten ohne beffen 3 U * 
fiimmung aufzuheben ober ju änbem, will II § 280, (Reichs* 
tagäoorlage § 322 2 ) auä ben Umfiänben, mSbefonbere aud 
bem 3w«f be« Vertrage« beurteilt wijfen. DieS aber würbe, 
regelmäßig wenigftenS, in bem tywx fraglichen galle baju 
führen, ben Kontrahenten baS 2Bibcrruf8recht jujuerfennen ; 
einen baSfelbe abfchneibcnben Veitritt beS Dritten fennt ber 
(Entwurf nicht. Sit fmb bamit &u bem drgebniffe gelangt, 
ba§ bei einer jwifchen €chulbner unb Uebemehmer oereinbarten 
6chulbübernahme ber ©laubiger, wenn nicht bie erweisliche 
$arteiabftcht ifl, ihm unmittelbar (Rechte gegen ben lieber- 
nel;mer jujuwenben, folche (Rechte nur erlangt burch bie 9lccep« 
tarion einer an ihn gerichteten Offerte '), alfo buTch feinen Vertrag, 

i) «ergl. I § 318. 
S) «erst. I § 4U. 

S) 8 <f o. a. O. 6. 19» f. meint, baß Dir etforbetltifc Offerte jum 
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mag er mit bem Uebernebmer einen felbjlänbigen Vertrag fa>lie§en 
ober auf (Sinlabung al8 briftet Sf onrrafcent bem ©cbulbübernabme- 
oertrage beitreten ; trägt bagegen ber ©4mlbubernabmeüertrag 
bie Mbfidjt in ftd), btn ©laubiger unmittelbar ju berechtigen, 
ein gatl, ber nur bei fumulatioer <5d)ulbüberna(mie praftifa) 
fein wirb, fo erwirbt ber ©laubiger bie ir>m bebungenen flehte 
ofcne »eitere«. Ob unb inwieweit e« berechtigt ifl wie in 
oerfajiebenen ffienbungen gefc&iefct, fo neuerbingS oon Wern- 
burg 1 ) unb in genauer Darlegung oon t>. ©lume*), ben« 
jenigen ptlen eine SonberfMung einzuräumen, in benen bie 
©djulbübernafcme atö iBefianbifoeil eine« ©eräu§erung3gef$äftcä 
©Bulben betrifft, welcbe im 3 u f anune n&ong mit bem ner« 
äu§erten Objeft fielen, braucht fcier niä)t unrerfudpt ju 
werben, weil mit einem folgen 3ufammen&ange ba3 norliegenbe 
Urteil m$t reebnet. 

in. 

Siel umfrritten ijl aua) bie grage, inwiefern ber 
(sö)ulbübeme&mer bem ©läubiger (Sinreben au3 bem jwifcfcen 
Uebernefcmer unb Urfcfculbner gefc&loffenen ©ertrage entgegen- 
fefcen fann. 2Bir befebränfen unS frier auf bie im vorliegen* 
ben gälte fheitige (Sinrebe M niä)t erfüllten ©ertrage!, über 
beren 3 u ^ffigfeit bem ©läubiger gegenüber ber Senat ©er» 
trieben urtr)eilt, je na$bem fumulatine ober tranSlarwe 
8cr)u(bübernar>me erfolgt ift. 

©ei ber tranSlatioen ©ä)ulbüberna&me fofle ber lieber* 



©«tritt and) in einer Crffton ber bem Urfcfalbner an« bem Vertrage jn- 
fle^enben SRedjte an ben ©laubiger gefunben roerben tann (eine folc^e 
Cefflon blatte in bem öorltegenben gatte jtattflefunben). Diefer «nftd>t 
nrirb beizutreten fein. 

l) $anb. Ii 8 53 @. U«f.[ 

2> a a. O. e. 186 ff. 
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nchmer, fo fagt ba« Urtheil, „in bie pafftoe Seite ber Obli- 
gation an bie Stelle be8 [eiterigen Scbulbnerä bergeftalt ein« 
treten, ba§ er bie ©tfmlb, fo roie fte gegen ben Schulbner be- 
grünbet war, bem ©täubiger gegenüber übernimmt. @3 folgt 
tjierau« obne weitere«, ba§ ber Uebernehmer ßinreben, bie 
ibm au« bem jmifeben ibm unb bem Scbulbner abgefcbloffenen, 
ber Sehulbübernahme ju ©runbe liegenben ©ertrage gegen 
ben ©chulbner jujtehen, bem ©laubiger nicht entgegenhalten 
fann, fo wenig ald ber ©dmlbner gegen ben Gefftonar ficf> 
auf Umftänbe berufen fann, meldte au« bem ber Geffion ju 
©runbe liegenben ©ertrage bem (Ecbenten gegen ben Gefftonar 
eine (Sinrebe an bie £anb geben mürben, ©eibe, Geffton 
($orberung«übertragung) unb Schulbübertragung, haben in» 
forocit einen abfhaften &t)aratiex . . . Umftänbe welche bie 
©ültigfeit ber Uebertragung felbft beeinfluffen, (leben tu« aufcer 
grage (6. 188)." 

©ei ber fumularioen Schulbübernahme bagegen ficht ber 
©erichtähof bie (Sinrebe be« nid>t erfüllten ©ertrage« al« be» 
grünbet an. Sr giebt freiließ hier jmei oerfebiebene Hu«füh- 
Hingen, je naa)bem ein ethter ©ertrag gu ©unften be« ©lau» 
biger« in bem Sinne be« ©eric&t« vorliegt ober niebt. gür 
ben lederen gall wirb gefagt: ,,©ei einer fumulatioen <Sd>ulb- 
Übernahme, welche erfolgt au« 9nla& eine« smifchen bem 
©chulbner unb bem Uebernehmer gefcblojfenen gegenfeitigen 
(entgeltlichen) ©ertraget mit bem d\)axatttx be« oon bem 
Uebernehmer $u leifienben 2lequioalente«, wirb man nicht baoon 
ausgehen bürfen, ba§ ber Uebernehmer ftd> bem ©läubiger 
gegenüber unbebingt (abfrratt) jur 3ahlung ber gorberung 
oedfelben oerpflichten wolle, ba§ alfo bem ©chulbübemehmer 
al« folgern bie ©eltenbmachung einer (Sinrebe ber bezeichneten 
Ärt gegenüber bem ©laubiger oerfagt fein foUte, wiewohl 
nicht ju oerfennen ifi, ba§ Umftänbe befonberer »rt ben fcuä- 
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fd>lu§ folcber (Sinreben gegenüber bem ©laubiger rechtfertigen 
fönnen (£. 192)." 

ftür ben gall bed Vertrage« ju ©unften be* Dritten 
i?ei§t e*: „Da* gorberung*rea>t, welche* ber Dritte au* einem 
ju feinen ©unfhn abgefchloffenen ©ertrage ertoirbt, ifi aber 
minbeften* in bem galle, roenn ber tyromittent ba* Cerfprechen 
ber ßeifhmg an ben Dritten a(d flequioalent für bie ihm nach 
bem Vertrage fettend be* <Promi(far* gebübrenbe Stiftung ge» 
geben bat, oorau«fe$lid) nicht al* ein felbflänbige* in bem 
«Sinne anjufehen, ba§ ber <promittent bem Dritten dmrcbcn, 
tue lebe ibm au* bem Vertrage gegen ben 2RUfontrafrenren ui- 
Ücben unb ba* ©egenfeitigfeit*oerhältnr§ betreffen, nidjt ent* 
gegenbalten bürfte. (S* fann, oon befonberer tfcatfädjlidjer 
^cfialtung be* Salle* abgelesen, nicht angenommen werben, 
ba§ nacb ber 3 niennon btt Kontrahenten ber (ßromittent 
eine unbebingte, oon ben oertrag*mä§igen Schiebungen }u bem 
$Tomijfar lo*gelöfie ^erofliebtung $ur Seifhing an ben Dritten, 
ben ©laubiger be* Sedieren übernebmen wollte ober follte 
(©. 193)." 

Leiber Weben <5inn ift boeb wohl übereinftimmenb ber : 
bei fumularioer ©cbulbübemahme im Wammen eine« gegen« 
feitigen Vertrage« jmifeben ©dmlbner unb ©cbulbübernehmer 
bat ber Uebernebmer gegen bie fonft begrünbete fflage be* 
©laubiger* bie dinrebe be* nichterfüllten Vertrage*, wenn bie 
(Öegenletftung be* alten ©cbulbner* an ben ©djulbübernebmcr 
fe^lt, e* märe benn, ba§ ba* ©egentbeil al* $crtrag*abftd)t 
fefigefiellt werben fönnte. ©emgften* oermögen wir anbere 
al* rebaftioneüe 2)erf$iebem)eiten ntüfdjen beiben Ausführungen 
be* ©triebt* niabt gu ftnben, unb ber Untertrieb gwifeben 
fumulatioer Schulbübernabme, welche Vertrag ju ©unften 
eine* Dritten ift, unb ber, bie e* nicht ift, ermtift ftch alfo 
nach biefer Dichtung hin alä bebeutung*lo*. 
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3m übrigen ift bie 5lnftd)t beS ©ericbtS in ©ejug auf 
bie fumulatine <©cbulbübema&me au« ben oom ©ericbt ange- 
führten ©rünben, bie in ber jmeiten Bu3fü&rung flaret finb 
ald in ber erften, für jutreffenb ju erachten. (58 ifl ald bie 
mutbma§lid?e SerrragSabftcbt anjufeben, ba§ ber 6$ulbüber* 
ne&mer, wie er ju fonftigen Öeiftungen im gegenfeitigen tBet« 
trage fi$ nur gegen bie ©egenleifhing verpflichten will, fo 
audj bie Abtragung ber odpulb feine« 2ttirfontra|)enten unb 
bie SWitbaftung für biefelbe bem ©laubiger gegenüber nur 
gegen biefe ©egenleiftung übernimmt '). 

$er ©laubiger fann au« bem ju feinen ©unfien ge* 
fcfcloffenen ©ertrage bie ü)m barin bebungenen fte$te nidjt 
anber« geltenb machen, alä fie bebungen fmb, alfo nur gegen 
bie bebungene ©egenleifhing. ©o ifl e« junäcbfi, wenn ber 
©laubiger ftcb unmittelbar auf bie ©cbulbübernabme a(8 einen 
ju feinen ©unfien gefd)lof[enen ©ertrag fiü&t. Die« entfpricfct 
ber richtigen, auch »on ben Entwürfen be3 5Ö.©.©. ■) abop* 

l) ö d a. a* O. 800 ift geneigt, für ben gofl intern oerabrebeter 
2d)uU>fibernabme btefer «uffaffung betjutreten; bagegen meint ei, ba§ fte 
bei S?erabrebung einet unmittelbar ju ©unften be$ ©läubigetfc roirffamen 
2>duilbübernat)mf bet *J3arteiabfid)t gereift nidjt enrfpredje, „ba bie 3n - 
roenbung an ben ©laubiger bann bod) toieber oon bem Cer&aUen be9 ur* 
fprünglidjen ^djulbnerS abhängig fein mürbe". $terin fie$t Cd offenbar 
einen inneren ffiiberfprudj, ber aber bodj moljl nidjt begebt 25er üBiüe, 
bem ©laubiger unmittelbar bnrd) ben ©ertrag SKedjte jujuuxnben, ift bamit 
oereinbar, baf} biefe Wedjte nad) bem 3nb,alt brt ^ertragrt oon einer ®egen- 
laftung befi anberen Äontrab/enten abfangen follen. 3m übrigen meint 
Cd, wenn (wie Ijier) ber Ueberncljmer erflSrt &abe, bie @d)utb aJ8 eine 
oon ü)m felbft fontraljrrte ju übernehmen, fo Ijabe er bamit beutlid) genug 
erflärt, bafj feine Haftung bem ©läubiger gegenüber oon feinen öertrag*- 
mafrgen »ejieljungen jum ^rounffar lo«gelöft fein foUte. audj bem oer- 
mögen mir nidjt beizutreten. Srofe foleber ober tynltdjer gafjnng prägt 
ber 3nfammenbang be« gegenteiligen «ertrage« ber ©djulbüberna$me ben 
<£b,aTafter ber Don ber ©egenlenlang abhängigen tfeiftung auf. 

i) $. 1 & 416; 3»ot. U @. 272 f.; IS. II § 286, Keid)9tag<oorXage 

§ 328. 
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rinen Änjitbt, ba§ bei Serträgen ju ©unflen dritter überhaupt 
ber dritte ft<|» bie au« bcm Sertrage felbft entfpringenben 
teinroenbungen be« Emittenten, in«befonbere bie (Sinrebe 
ber mangelnben ©egenleijhing be« $romiffard gefallen lajfen 
mu§. #atte bie ©dmlbübernabme, wie fte $roifa>en Sdjulbner 
unb Uebemebmer oerabrebet würbe, nur ben <Sinn, ba§ bem 
©laubiger ber Uebemebmer al« jmeiter §$ulbner angeboten 
werben follte, unb ruben banadj feine IRecbte gegen ben lieber« 
nebmer auf ber baraufbin erfolgten Offerte unb feiner 2Ucep- 
tation berfelben, fo fragt e« ftd>, wie biefer Vorgang ft# ab» 
fpielt. ©irb bem ©laubiger angeboten ber Ofliteintritt in ben 
urfprünglidjen Vertrag, fo rote berfelbe gef$loffen ift, unb \)at 
er bie« aeeeptirt, fo \)at e« bei ber au« bem Vertrage fol» 
genben Slbbängigfeit oon ßeiflung unb ©egenletflung fein Se- 
roenben; ber ©laubiger ifi alfo ber dinrebe ber mangelnben 
©egenleijlung auögefe&t. #at aber ber Uebernebmer bem 
©laubiger gegenüber Serpflkbtung#erf(drungen abgegeben, 
roel$e oon bem $wifd>en ü)m unb bem Urf$u(bner gefa^loffenen 
©ertrage abftrabirten, fo ifi bie (Sinrebe ber mangelnben ©egen» 
leiftung ntd>t begrünbet. ©elbfloerflänblid? fann bura) <h« 
flärungen biefer 2lrt ber Uebernebmer fid? ber ü)m juflebenben 
(Sinrebe au$ bann berauben, roenn ber Scbulbübcrnabme« 
oertrag ben 2Bertb eine« ©ertrage« ju ©unjlen Dritter ^atte. 

Senn bei ber tran«latioen <©4mlbübernabme ba« Heid)«» 
geriet ju bem ©rgebniffe ßdangt, ba§ ber Uebernebmer bem 
©laubiger bie (Sinrebe be« von bem Urfcbulbner ni<bt erfüllten 
Sertrage« überhaupt niebt entgegenfefcen fann, fo ifi biefe« 
(Srgebntfj, ni$t aber ftnb bie oom 9ieicb«gerta)t bafür ange- 
gefübrten ©rünbe ju billigen. Da« ©eri$t behauptet, bie 
Unjuläffigfeit biefer (Sinrebe folge obne wettere« barau«, 
ba§ A bei tran«latioer ©a^ulbübemabme ber Uebernebmer an 
Stelle be« feitberigen ©cbulbner« eintritt, bie ©<$ulb fo, wie 
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fe gegen ben 6djulbner begründet war, bem ©laubiger gegen« 
über übernimmt. Diefer <8$lu§ ift ober unbegründet; benn 
e« bleibt bei biefem 2öe|en ber tranSlatioen ©c&ulbüberna&me 
ooUfommen möglicfr, ba§ bet Ueberne^mer bie Saft ber Obli- 
gation nur ald abhängig oon ber ©egenleijhing übernimmt. 
Da« Urteil fhtyt feine Hnftajt ferner auf bie angebliche ^a. 
raüele ber ©djulbübernafrme jur (ieffion. Diefe parallele, 
beren Uebertreibung aud> o. ©lume 1 ) mit 9)ea>t fcfcarf be- 
tampft, erweifi ft$ auet) bier at$ feine«weg@ fhdjbaltig. 2Benn 
ein ©laubiger feine ftorberung einem Dritten gegen ba« $er« 
fprea>en einer ©egenleifhmg abtritt — ni$t etwa, Demnädjft 
abzutreten oerfpria)t, ober unter berÜBebingung ber ©e* 
genleifhmg abtritt, beibeä ftälle, üon benen Ijier nia^t bie ftebe 
ifi*) — fo g^t bie ftorberung auf ben defjtonar über, unb 
beim ausbleiben ber ©egenleifhmg rann ber Sebent nur auf 
biefe gegen ben Gefjionar flogen, md)t aber bie cebirte $or* 
berung gegen ben cebirten <5$u(bner geltenb ma$en. ftlagt 
ber (iefjtonar gegen ben 64mlbner, fo fann biefer bie dinrebe 
ber mangelnben ©egenleifhmg beSwegen nia)t ergeben, weil 
biefer Langel feine 3nterejfen nidjt im geringfien berührt. 
($r rpat bie ©egenleifhmg nia)t §u forbem, unb ifcr Ausbleiben 
feft ihn ni$t einer anderweitigen 3nanfpru$nafcme bur$ 
ben debenten au«, ©anj anber« fter>t e« bei bem Sdmlb* 
übernetpmer; benn er ergebt bie (Sinrebe, ba§ bie irjm ge* 
büfcrenbe ©egenleifhmg fefclt. 2öenn biefe <$inrebe bennod) 
ilmi oerfagt bleibt, fo muß ba« alfo an anberen ©rünben 
liegen, al« benen, bie ber ©ericfcttyof geltenb maefct. 

2lud> bie Entwürfe be« $.©.$. fhmmen mit ber (Snt* 



i)a.a.O. 6. 101 ff. 

*) 3n briben gälten tonn ber rtafUge «efftonot no$ Inicftt gegen 
b<n <Sd)uU>nfT tlogm, roril tx beffen ©laubiger nodj nidjt grtoorton ift. 

24* 



Reibung be« 9teicb8gend?t« überein 2>te SWotioe be« elften 
Entwürfe« haften bafür aber nur Argumentationen au« bem 
„$rinjip ber ©onbernadjfolge" unb ben unjulänglic&en 6af 
»orjubringen, ber töecf)t«grunb ber <5<hulbübernahme fei eine 
ben (Staubiger nicht berubrenbe frembe Angelegenheit. 

D. ©lume, ber, wie bereit« früher bemerft, bie tran«- 
larioe ©ebulbübernabme immer al« Vertrag gmifeben (Gläubiger 
unb ©cbulbübcrncbmer auffaßt, bei roeldjern ber alte Sdmlbner 
gang au« bem Spiele bleibt al« einen fetbjiänbigen ©ertrag, 
auf welapen ber etwa u)m vorangegangene @a)ulbübemabme« 
oertrag $tt>ifd)en bem alten Sdjulbner unb bem Sa^ulbüber» 
nehmer juriftifd) ohne <Stnf(u§ iji, fann oon biefem Stanbpunft 
au« leicht barlegen, ba§ ber flRangel ber in biefem lederen 
bebungenen ©egenleiftung bem ©chulbübernehmer gegen ben 
©laubiger nicht« hilft »). «Dein jene «uffajfung o. © l u m e ' « 
ift, wie bereit« oben (©. 362) bemerft, ju einfeirig. G« fann 
ber Uebernehmer mit bem ©laubiger fner — ebenfo wie bei 
ber tumulatioen ©cbulbübemahme — einen ©ertrag fchliefjen, 
melier jtcb oöflig unabhängig oon bem jmifeben ©dmlbner 
unb ©dpulbübernebmer gef^loffenen fteüt. 6« fann aber au$ 
bei ber tran«(atioen — ebenfo wie bei ber fumulatioen — 
<£>a)ulbübernabme bie Verpflichtung be« Uebernehmer« gegen» 
über bem ©laubiger f\d) gränben auf ben oon ben urfprüng- 
lieben Kontrahenten erwirften beitritt be« ©laubiger« ;u bem 
jroifcben Sehulbner unb Uebernehmer gefcblojfenen ©ertrage. 
Dann ift ber ©laubiger biefem ©ertrage fo beigetreten, wie 
er gef<hloffen mar, unb e« bleibt für biefen gaH immer noa) 
ber Aufflärung bebürfrig, warum ber 6<hulbübernehmer bem 
©laubiger ben SWangel ber ibm gebührenben ©egenleifhtng 

l) ö. I f 816; mt II©. USf.; «. II f 360, 9ta<f>etag«ooTlage 

J) »crgl. o. a. O. ©. 100 ff. 



Digitized by 



3ut Vt\)xt oon Ux e^ulbüberna^me. 



365 



biet ni$t ebenfo wie bei bei fumulatioen 6<$ulbübernar)me 
entgegenfefcen fann. Der entfä>ibenbe ©runb hierfür liegt 
m. <£. barin, ba§ bei ©laubiger bei ber tranälatioen ©a?ulb«- 
übemabme ben neuen ©gulbner nid)t unentgeltich, fonbern 
gegen ba« Entgelt ber Aufgabe M alten <5$ulbner3 empfängt. 
Diefeä (Entgelt r)at aber ber ©laubiger mit feinem Seitritt ju 
bem Vertrage geleifiet ; an einer t b m obliegenben ©egenleiftung 
alfo gebrigt e$ nicbt me&r. (5« entfpridpt nicr)t ber ©illtgfcit 
unb fann ni$t a(3 bie ©ertragSabficfrt billig benfenber 
Männer angefeben werben, ba§ ber ©laubiger in feinen 
Kenten gegenüber bem Sdjuibübernebmer aufterbem nod? ba* 
oon abhängig fein foll, ob ber 6<$ulbner bie ifcm obliegenbe 
©egenleiftung an ben <öä)ulbüberne&mer bemerffteUigt r)at, unb 
e« ift ni$t anjunebmen, ba§ ber ©laubiger auf folge ©ebin* 
gungen c)tn bem ©ertrage beitreten wollte. (58 ift allgemein 
bei einem breifeitigen ©ertrage ju behaupten, ba§ jebe gartet 
auf bie i|>r gebü&renbe Ceifhing flogen fann, fobalb fte bie 
ibr obliegenbe ßeifhmg befgafft bat. felbft Wenn eä bem ©e» 
flagten nod? an einer oon bem britten SRitfontrabenten ju 
befgaffenben Seiftung feblt. 

ffitnn i. ©. brei ©runbbeftfcer jum 3wecfe ber befferen 
3ufammenlegung einen Jauftf) batjin oereinbaren, bajj A ein 
©runbjtücf be3 B, B ein folge« be« C unb C ein folge* bt« 
A erhalten foll, fo fann A gegen B flogen, fobalb A fein 
Saufgobjeft an C gegeben bat, felbft wenn C ba« feinige an 
B nog nigt geliefert bat. 



VI. 

$>er ®nmbfa$ ber föiWtoertoeifung im beulen 
bürgerten ®efe$tmd) unb anf bem $aager 
Slongre# für internationale« $rtoatred|t 

S3on Dr. frrart* Stühn, s Ämt*ri£bter a. 2). au8 äJiannbcun. 

I. 

($3 ifl nidjt banfbar, unb eä erfdjeint nic^t banfenSnwtb, 
in lefeter Stunbe ju relatio untergeorbneten (Sinjel^eiten be3 
bürgerlia>n ©efefcbu$e3 ba3 ©ort ju ergreifen. 

S^id^t banfbar, weit Die 2lu8ft#t, bura? t&eorenföe <&> 
örterungen jefct no# auf bie töei<$3tag3fommijJton ober gar 
auf ba3 Plenum ©nflufc ju gewinnen, nia>t gar gro§ ifl. 

9li#t banfen«wert&, »eil S5efa>eiben^eit unb «Patriotismus 
e« erforbern, in ber GntföeibungSftonbe über ba3 gro&e SEBerf , 
an welkem bie befien jurifhföen ftöpfe ber ^tit gearbeitet 
(laben, mit bogmahföen Liebhabereien unb perfönti$en 8<$rutlen 
äurücfjubalten. 

Senn mir un8 gleidSiroofcl über biefe ©ebenfen (nnweg* 
gefegt boben, fo bient otelleidjt ald fubjeftioe (Sntfcfjulbigung 
unfere fejte Uebergeugung, ba§ ed jtä) bei bem SPrinjip ber 
IRücfoermeifung für ba8 ©ebiet be« internationalen ♦prioat- 
re$t3 um einen folgenderen unb er»ei«liö)en ©runbirrtyum 
fcanbelt, eine Ueberjeugung l ), wela)e in ben legten 3a&«n fo 

l) Söir baben biefelbe ausfübrltcfj barflrtljan in biefen 3aljTbfl£&ern 
»b. so @. lff.: „©efc^öfoüiflonra, ein ©«trag jnr 2tfyxt be« 
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rafdj an ©oben gewonnen bat, ba§ man fte beute gerabeiui 
al3 bie berrfdjenbe bejeicbnen barf 1 ). $13 objeftioe {Recht- 
fertigung bürfte aber gelten, bafj unfere ma§gebenben gaftoren 
felbji in biefem fünfte nicbtS weniger atö einig geroefen ftnb' 
fonbern fo oft ed ibnen überbaupt mdgliä) war, nämlid) oiet 
ÜRal, bie Nnftcbt geroe<bfelt baben. Die Sorentmürfe be« 
(Hebaftorä be3 allgemeinen tyeitä b«ben bie iRücfüerroeifung 
für bie ©ebiete be« ^erfonen-, gamilien- unb <£rbre<bt3 au«- 
brücfli* anerfannt 3n ben ©eratbungen ber erften ffommiffton 
bat man aber ben ©runbfafc oerroorfen. Die jroeite Äom* 
mifjton jiebt prinzipiell auf bem gleiten Stanbpunfte; jte 
bat jeboeb in jroei &u8nabmefällen bie {Rücfoerroeifung ju- 
geloffen. Der ©unbeSratb enblicb bat biefe Einfügungen ber 
jroeiten Sfommiffion gefrrieben unb ftatt beffen baS ^rinjip 
felbft in ber Raffung ber erften Sorentroürfe roieber bergeftelit. 

©irb ber unglütfliebe ^rtifel 26 be$ (5infübrung8gefe$e3 
— um ibn banbelt e8 fldj bier — nacb ber 5Rei48taa3oorlage 
©efefc, fo ift leiber bie beutfd>e $raji« ni$t in ber Sage, 
etroa als fünfte 3nfianj bie ©rünbe normal« nachprüfen. 
Die #änbe bleiben ibr gebunben, gebunben bunb „une erreur 
certaine, erreur fondamentale, erreur capitata, qui influe 
sur la coneeption tout entiere du droit international 
privä" : fo nämlicb branbmarft einer ber beften unb gelebrtefren 
ftenner be8 internationalen ^rioatrecbtS ba3 ^Jrinjip ber IHücf« 
oerroeifung *). 

internationalen ^riöatrecrjt«". hierauf bcjWjen fidj im golgenben bie ge- 
legentlichen ©rate: r( ,©ete^e«!oUifiim«i". 

l) 2He ftad)tr*ife fftr biefe «etjanpcnng fotten weitet unten gegeben 

1) L ai n 6 , L» Conference de 1» Haye relative au droit international 
prire, Journal da droit international prive, 9b. 81 ©. 5 ff., S96 ff,, 
fpejieü ©. «47 ff. Sine größere abfjanblnng Saint'6 über bie ^vage 
ift gerate im ßrj feinen nnb beten etfle« <2rücf nnt etfl ftrityrenb ber 
2>rucriegung nnfetet Arbeit ju ©eftdbt getommen : Laine, De l'application 
de» loU etrangere» en France et en Belgiqae, Journal $b. J8 @. Sil ff. 
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Der ©runbfafe ber IRutf oerweifung ifi in § 31 be8 © e b • 
&arb'fa>n 2torentwurf8 *) auägefpro$en. (£r lautet bort (in 
ber feiten Raffung, welax ftcf) Don ber erflen nur rebafttoneU 
um ein ©eringeS untertreibet): 

Die ©orftfcriften M § 7 «bfafe 1, be« § 16 Hbfafc 1, 
be9 § 17, beft § 18 «bfafc 1, be* § 19 Bbfafc 1 Sa* 1 
unb 2, ber §§ 21, 22, be* § 23 «bfafc 1 unb M § 29 
fommen nicfct jur Änwenbung, Wenn natfc ben ©efefeen beä 
Staate«, »eifern bei 21u8länber angehört, nicfct bie ©efefre 
biefeS Staate«, fonbern bie be utfcfcen ©efefre Snwenbung |u 
finben fcaben. 3" W*m S^c finb bie beutföen ©efefce 
mafcgebenb. 

Die angebogenen §§ (jaben jum ©egenftanb: ©ef$äftft- 
fctyigfeii, 6ljcfät)igfeit, perfönlicfce {Bedienungen ber (Regatten, 
©Reibung unb Trennung ber (Sfoe. <£t)egüterre<bt, Scfeenfungen 
unier (gfeegatten, e^eli^e 2lbfiammung, Legitimation, IRedjtS- 
t)eri?ältni§ jwiföen Altern unb etpeltdjen ftinbern, ©ormunb» 
fd)oft unb (5rbre$t 

Die ftütfoerweifung iß im Allgemeinen ein ÄuSbrucf bei 
nafeeliegenben, aber oerfe&rten ttuffaffung, — fie ifl neuerbing« 
oon ©(bnelP) mieber mit befonberer @a)ärfe bert>ora,efebrt 
worben, — ba§ wir frembe* IRecbt nur jur Anwenbung 
bringen, weil unb infofern biefe« felbft angewanbt fein will. 



\\ Tlt*f* ßfTTtmftrfp finh nmrli/fi nimt tt^rnff^rttfiffit föt# frnh mit 

j 'tw' I v f V 4(4* V U • | v 1 144 V UM I Vi IUy »"Mj • 1 1 VH • lt 1 1 M-V £44 H 

geseilt morben bon SWeili, ®ef Siebte unb elftem be« internationalen 
^rtoatred)tS, S^ripjtg 1892, trnb abgebnuft bei SHemeber, S3cTfd)läoe 
nnb SRaterialien jut Äobtfttatwn bei internationalen $ri»atreö)tf, €«pjig 

1895. 

j) ©ä)neU, Uebei bie 3uflänbtg!eit jum GrXag Don gefefeltgen $or* 
fünften über bie räumlid>e §errf(baft ber 8Jed)t8noroten, 3^$«^ ft* 1 
Internat ^rioat« unb Strafredjt, ©b. 6 ©. 837 ff. 
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©. bagegen ©cfe^edfoüifionen 6. 125 ff., 135 ff. «uffaücnber 
©etfe bat man nun aber faum irgenb»o fo flar unb ent* 
(Rieben gegen jenen 3rrttmm «Stellung genommen, ald bie« 
in ber ©egrünbung be« ©ebbarb'fcfjen (Entwürfe« gegeben 
ifl. <S« beüjt bort ») @. 11 : 

[Die Üiecbtäorbnung] „anerfennt, ba§ bie JRed>t«oerbälmiffe 
vermöge ü)rer internationalen SBejiebungen ebenfowofrl bem 
Äuälante al« bem 3nlanbe angehören fönnen, unb ge» 
fiattet n i t nur, fonbern gebietet, ba§ bei ber Übe« 
urtyeilung eine« bem 9lu«lanbe angefangen fBer(iältniffe« 
ba« au«länbif($e 9tec|>t jur 3ln»enbung gebraut wirb. Die 
dntfa>ibung barüber, ob mit Äürffta)t auf bie internationale 
»ef$affenfreit be« Cerbältniffe« ba« 9led[)t be« 3nlanbe« 
ober be« 2lu«lanbe« anwenbbar ifl, flefrt ber inlänbifajen 
fledjtäorbnung ju. 2)e«glet<&en bie (SntfaVibung barüber, 
Welche« ber mögltcfcermeife in ©erratet fommenben fremben 
ffle$te ^lafc greifen foll. 3m fouoeränen Staate fann fein 
anbere« 9le$t angemanbt roerben, ald ba«jenige, »eldje« 
nad? bem üZBiOen feiner 9ie$t«orbnung angemanbt »erben 
foll. 3" ber (Hegel wirb ba« bierna# mafjgebenbe frembe 
Oied)t audj feinerfeit« auf ba« 93erl)ältni§ angemanbt »erben 
»ollen; ßrforbernifc feiner $eran$iebung ifl 
bie« niaH 2)a« frembe 9ted>t wirb ju ©runbe gelegt, 
niefct »eil e« ma§gebenb fein will, fonbern 
»eil e« oon ber inlänbifoVn Utecht« orbn.ung 
für ma§gebenb erflärt ifl. <£« ift mdglicb, ba§ j»ei 

l) äJtotiw jum bürgerlidjen ©efefobnef), allgemeiner Il>dl I« II, t, 
„internatianale* $rtoatreü>r" 4*, 180 @. (nüfjt oeröffentlta)t). <5» $ 
bnngenb ju wünfdjen, bafc man fty naf; enttcrjlie&en möge, bie je$r rwrtrj* 
ooürn Materialien jum internationalen ^rioatreetjt ju publijiren. ©egen* 
wärtig bettelt bat abnorme $er$ä(tmf}, baß mir aerobe für biefrt fdjroierige 
SRedjtSge&iet, nnb nur für btefrt, allein auf bie bflrren Paragraphen ber 
Entwürfe angeroiefen finb. 3a niefy einmal bie bcT^iebencn entwürfe 
ftnb tjoflftänbig befamrt gegeben. 
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frembe IHec^te ma§gebenb fein wollen, na# bem Spruche 
ber inlänbifefcen 9tecbt«orbnung aber ein britte« föedjt anju» 
wenben ijt . . ." 
(Wefcnlicbe Weiterungen loergl. 6.4, 34, 112 ber SWotioe.) 
3ebet btefer oortreffiicfcen ©äfce ift gerabeju ein Heulen« 
fdjlag auf ba« #aupt ber töücfoerweifung. (5« erfc&eint un- 
begreiflich wie man gleia)wo&l jene $nbra am Seben erhalten 
fonnte. Die 2Wotioe geben über biefe ©unberfur folgenben 
«uffcblufc (ju § 31 6. 148): 
„Der (Sntwurf gefct im ?rin§ip baoon au«, öafe ba« frembe 
tRecfct im 3nlanbe jur Slnwenbung fommt, nicfct weil unb 
foweit e« angewanbt fein will, fonbern weil unb foweit 
bejfen ftnwenbuna, bem ©eifte be« eigenen fflecfct« cnrfpricbt 
Der gegenwärtige § trägt abweicbenb Neroon ber Senbenj be« 
fremben föecbte« infofern (Rechnung, al« ba«felbe in Säßen, 
in welchen e« oermöge be« €taat«angefyörigfeit«prin$ip« jur 
(Geltung fommen würbe, nidjt in 2fawenbung gebracht 
werben foll, wenn na$ ben oon itym angenommenen 
©runbfäjjen be« internationalen ^rioatrea^tö nic&t bie VLn* 
wenbung be« eigenen IRecbt«, fonbern bie be« beutföen SRecbt« 
geboten fein würbe. Die Storförift empfiehlt ftd^ einer- 
feit«, weil fte bie ÄoÜijtonen mit ben Äonfequenjen ber 
S^eorie oom ffiobnfife minbert, anberfeit« weil, o&ne bem 
^rmjip ju na&e $u treten, bem beutfc&en (Rechte ein weiterer, 
bie Sicherung be« inlänbifeben 9ie$t«oerfe£r« förbernber 

#errfa)aft«frei« jugemiefen Wirb " 

Da« $orfte&enbe ift alleä, roa« jur Rechtfertigung be« 
§ 31 geltenb gemacht wirb. 2lu$ bie 9}acbtrag«begrünbung 
oon 1887 l ) bringt feine weiteren Argumente, fonbern referirt 
lebiglicb bie in&mif$en befannt geworbenen 9leu§erungen ber 
Sfceorie unb $ra$i«. 

l) Snttrnot. ^ntratredit, gktnertungcn ju ben ftbänteningSoot» 
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ÜJian t)at alfo — rote wäre bieä aucb anberS möglich? 
— nidjt oerfannt, ba§ bie ftütfoermeifung mit ber juoor pro» 
flamirten ©runbauffaffung oed internationalen $rioatrecbt3 in 
flagrantem ÜBiberfprud) flebe. $>ie eingefireute 3wifdpenbenw- 
fung „obne bem $rin)ip ju natpe ju treten", meint offenbar 
nufet jene allgemeine ©runbauffaiiiing, melier man ja mit 
ooUem JBewujjtfein ju nabe treten will, fonbem ba8 $rinjip 
ber ©taat«angebörigfeit im ©egenfajj $u bem beä ©obnfuje« ; 
fie if* übrigen« aud? in biefem ©inne eine etwa« füpne £e* 
bauptung. SWan Ijat alfo, fagen wir, bte $rinjipwibrigfeit 
ber JHücfoerweifung an fta) nicbt oerfannt. 2Jton glaubt fi$ 
aber ju ber Abweisung berechtigt wegen jweier biermit er« 
tauften tBortbeile: 1) 2Rinberung ber ©efefcedfofliftonen unb 
2) Sluäbebnung bed |> errfc^af td fretf ed bed beutfcben tHccbt^. 

Der erfrere biefer beiben lÖortbetle ift illuforifd), wie leb 
©efejjeetollifionen 6. 15 ff. unb <5. 22 glaube bargetban $u 
baben, ©8 iß niebt wabr, ba§ bureb bie ftücfaermeifung — 
welä> ja, ibre ftiebrigfeit oorauSgefefet, oon bem 9u§lanb» 
riebter ebenfowobl angewanbt werben mu§ unb tbatfäcblufc 
angewanbt wirb wie oon bem 3"tonbricbter — bie 
ÄoÜiftonen oerminbert werben; jte werben Iebiglicb 
o e r f cb o b e n. Dbne JHücfoerweifung wenbet, m ben gleidj- 
gelagerten gäüen, ber Jnlanbriajter au8länbif<fce«, ber 
2iu3tanbricbter inlänbifcbe« JRecbt an; mit JHüctoerweifung 
wenbet ber 3nlanbnd?tcr inlänbif$e8, ber 9u81aitbri$ter auä* 
lanbifcbeS 9te$t an. 3)te floütfton bleibt tytx wie bort be- 
lieben, unb erreicht wirb nur bad unoernänftige töefultat, ba§ 
jeber ber beiben JRia^ter gerabe baäjenige 9led>t &ur Hnwen- 

fdjlägen iRcferentfn unb 511 ber üegrünbung bc$ Gntnmn'eG. Berlin 
1887. 4 f . 60 ©. 
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bung bringt, welebeä na* feiner eigenen 5foÜifwn8norm *) 
nicfct jur «ßerrfcbaft berufen iß. 

Der jweite ©runb ber SWotioe iji wofcl nur jur ©eftär* 
fung be3 oermeintlicb burcfcgreifenben erfien ®runbe8 beigefügt, 
unb nidjt geeignet irgenb welcbe felbjiänbige $ragfraft ju 
üben, 2Benn e$ ofcne roeitered richtig märe, bafj ber in« 
länbifdje töecbtSoerfehr burd) bie (Erweiterung bei $errfd?aft8« 
freife« unferer 9te<hi8orbnung gefiebert wirb, fo thäte man ja 
am befien. bie flnwenbung fremben töewt« überaÜ, mo irgenb 
inlänbtfdje 9iea)t8beue&ungen oorliegen, einfach auSjufcbliefcen. 
9Wit berartig nagen «Neigungen für eine möglich!! auSgebehnte 
£errfcbaft be« 3nlanbrecbt3 fann man bie änmenbung be« 
lederen, mo man immer will, begrünben. $>er © d $ t e r 'f*e 
©oft, ber ffiidjter ^abe nur „im 3meifel" 3nlanbreö^t an§u» 
menben, iji bagegen TeineS Äinberfpiel. 

HL 

Sallenranb meinte einmal: „3<t> wei§ eine ©äffe, 
furchtbarer ald bie Eerleumbung : e« ijl bie ©aMeit." $a* 
geiftreiche ©ort, auf tfreoretifebe gragen angemenbet, unb be« 
epnifeben Umbange« entfleibet, möchte etwa lauten: JDton 
wiberlegt einen 3ntt>um am heften, wenn man Um mit 
Äonfequenj Oer tritt." Die Äonfequenj ber Vertretung 
feblte bem © e b h a r b ' feben § 31 in zweifacher töicbtung : 

1) @r wanbte bie fflücfoerweifung nur für einzelne, aüer* 

l) SBtr aboptiren tiefen W i e m e b c r ' fe^cn « n«brud, weldjer neben 
bem S3orjug ber Änappljett nnb allgemeiner iBerßänblidjteU and» bie Xra- 
bttion (collisio sututorum) fflr fid) bat. Sftan tann fldi nidjt immer ber 
Umfdjreibung „Wonnen bef internationalen $ri&otred)t8" bebienen, nnb bie 
üon mir (©efe^e«foUifionen) regelmäßig gebrannte tbfürjnng „jrrinat- 

[ n i c r 1 1 i;t i oiut i c c o t Tri Iii ictOt r id*ch i üf iqjiiiqliuliu 11011) Di<noncn. zmer 1 

btng« wäre ja toflnfdjcn getoefeu, bog man bie ©qeidjnnng „Sotliflon" 
toomogUd) auf bie „edjten ©efe^follifionen" befdjranlt bitte. 
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btng« bie widjtigfien, JRcd)t«gebtete an. (£« ift aber fem 
©runb erftnblid), we«fralb ba§ »JJrinjip nur für biejenigen 
AoOifion«normen gelten foll, welche bie Staatäangebdrigfeit 
jum 'ÄnfnüpfungSbegnjf nehmen. 3ft ber ©runbfafc richtig, 
fu mu§ er allgemeine (Wältig feit Robert, wie man ü)n 
audj tbatfädjlid) ebenfo für bie 5?otlifton«normen mit bem 
ffiolmjty, mit bem locus actus x. al« 9lnfnüpfung«begriff 
angemenbet Ijat (uergl. bie ©efe&eäfolliftonen §§ 3—5 citirten 
©rfcnntniffe). 

2) ©enn man bie fflütfuerweifung billigt, fo mu§ man 
aud? bie ©eitert) er weifung julajfen. Denn ber einjige 
Unterfcfcieb. ba« &injige, wa« für jene unb nidrt audj für biefe 
angeführt werben fann, nämlia) ba« „in dubio pro lege 
fori** — ift ein ©runbfafc, rocldjen man ald folgen allgemein 
üerwrrft. 

Ski ber erfien Beratung be« internationalen $rioatred)td 
in ber ftommiffton würbe ein Antrag geftellt, welker biefen 
beiben Unoollfomtnenbeiten be« ßntmurfe« grünblit abhalf. 
(53 ruurbe norgefrjjlagen, flatt be« § 31 ju befa)lie§en A ): 
.,3" Änfer)ung ber ftrage, na$ welken ©efefcen ein 
9tett«oetältm§ ju beurteilen ift, ftnb audfgliejjtta) bie 
beutfa>n ©efe&e ma&gebenb. Soweit jebo# naa) ben 
Bcftimmungen ber §§ 6—29 ein 9te4)t«oerr;älrni§ 
na$ ben ©efefcen eine* auswärtigen Staate« ju beurteilen 
ift, bie ©efefcc biefe« Staate« aber bie Beurteilung be« 
9te$t«oer&ältmffe« naa> beutfc&en ©efefcen Dorftreiben, ifl 
ba« (He$t«oerrjdltnifj naa? ben barauf bcjüglicben beutfdjen 
©efefcen ju beurteilen. S$reiben bie ©ef efee be« 



i) 698. ©ifcung ber trften Äommiffion oora 26. €*pt. 1887, *ßro- 
totodc ö>. 1 1 583 ff. (Die Ijiex unb im golgenbtn cirirtm SScrljanblungen 
ftnb gltidjfafl* nvtH öaöfftnüi^t; bergt obai ©. 369 änm. l.) 
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auswärtigen Staate«, auf welche in Den §§ 6 
bi3 29 oerwiefen ift, bie $eurtpeilung beS 
9te d> täüerhältniff eS nad) ben ©efefcen eineS 
britten Staates dot, unb jlimmen bie ©efe$e 
beS Unteren hicrm it überein, fo ift baSIRecbtS« 
üet^ältni§ nach ben barauf bezüglichen ©e* 
fejjen biefeS britten Staates ju beurteilen." 
DaS ift bie allgemeine töücfoerwetfung, einfcbliejjlich ber SBeiter* 
öerweifung, unb einfach ber ©ebanfe beS § 31 ju (Snbe ge- 
baut. Unoorficbtigerweife haben eben bamit bie frreunbe ber 
ftüctoerweifung felbft ibren ©egnern jene furchtbare ©äffe 
beS fonfequenten 3rrtbumS in bie £anb gebrütft. Sie 
geigen flar, ba§ ber©runbfafe ad absurdum führt. Dermin« 
trag felbft beutet in oortrefflicher ffieife barauf hin. verbis : „unb 
frimmen bie ©efejje beS Unteren hiermit über« 
ein". 2öaS fann gcfcfjeben, wenn fte nicht übereinftimmen ? 
Offenbar nur eineS uon gmeien : (Sntweber man gebt auf bie aber« 
malige Jöeiteroerweifung beS britten Staates nicht mehr ein ; 
bann giebt man freiwillig bie Durchführung beS fßringipS 
auf, unb jeigt fcblagenb, ba§ eS oertehrt war, ber erften ©er- 
weifung $u folgen, ba man bie {Weite gleichartige nunmehr 
bod? nicht beachtet. Ober aber man folgt auch ber jweiten 
2öeitert>erweifung; was bann im Satte einer britten, inerten 
unb fo fort? OWan fleht Witten im circulus inextricabilis. 

2luch praftifch iß baS JRefultat ber ©eiteroerweifung ein 
hanbgreiflich unvernünftiges. 3 n beiben fällen jwar — 
föüctoerweifung wie ©eiteruerweifung — wenbet ber Trichter, 
wie oben gefagt, unter Slboptirung einer fremben 5totlifionS« 
norm gerabe baSjemge OrtSrecht an, welches nach feiner eigenen 
ÄollijionSnorm eben nicht jur $errf<haft berufen ift ; aber bei 
ber fflüäoerweifung ift baS fo jur flnwenbung gelangenbe 
OrtSrecht boch wenigftenS baS beS 3nlanbeS, unb baS macht 
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bic 6ache »lauftbel; bei bet ©eiteröerweifung ift e« ein britted 
frembe« JRecbt, welkem ber Siebter, entgegen ber eigenen Äol« 
lifton«norm, $um ©iege oerpilft; unb ba« leuchtet, oon aller 
ibcorie abgefehen, auch bem $rafrifer nicht mehr ein. 3n 
ber Jbat ift bie SBeiteroerweifung unfere« SGBiffen« in geriet« 
liefen (£ntf$eibungen nicht oertreten. 

$>ie furchtbare 2Dafye be« fonfequenten Srrtbum« 
bat in ber erfien ftommiffion ihre ÜBirfung nicht oerfehlt. <S« 
heijjt im {ßrotofoU: „Die ßommiffton entfebieb bem Anträge 
unter 1 gemä§ für Streichung be« § 31 be« (Sntmurf«, wo- 
mit ber Antrag unter 2 (e« ift bie« ber oben angeführte) ald 
abgelehnt galt." 

3ur ©egrünbung wirb aufgeführt : „Da« für maß* 

gebenb erflärte frembe fteebt fei jur Slnroenbung ju bringen 
ohne fflücfficbt barauf, ob ba«felbe feinerfeit« angewanbt fein 
wolle; ben ©runbfäfcen be« fremben Stechte« über bie inter« 
nationalrechtliche Tragweite feiner formen roerbc ©erü(ffia> 

tigung nicht ju $beil Die inlänbifche 9techt«orbnung 

habe in Slnfebung berjenigen JRecht«oerhältnijfe, welche fie nicht 
ergreife, ein gewichtige« Jntereffe baran, ba§ biefelben nach 
ben einfcblagenben 9tecbt«fäj)en be«jenigen fremben (Rechte« be- 
urtheilt würben, beffen fcnmenbung fte felbft für angetroffen 

erachte »nlangenb ben tßorfchlag be$ Entwürfe«, 

fo feien bie 3wecfmä&igfeit«rücrftcbten, welche für benfelben 
fprechen möchten [?], nicht hinreichend um eine fo einfehneibenbe 

ÜHobifKation be« ©runbprinjipe« &u rechtfertigen <£ct 

aber fchon ber Entwurf abzulehnen, fo fönnren noch weniger 
bie über benfelben weit hinau«gchenben ©äfre 2 unb 3 be« 
Antrage« unter 2 Billigung ftnben." 

Gin intereffantc« bie (Hücfoerweifung betreffenbe« 3nter* 
mejjo fpielte fieb ferner im ©choojje ber erfien Äommiffion ab. 

3n ber 693. ©ifcung oom 14. 6eot. 1887 flJrotofolle 
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@. 11 499 ff.) würbe § 13 be« ©ebbarb'faVn (Snrrourf« — 
in Uebereinftimmung mit bei 2lenberung, meiere juoor für § 11 
befcfcloffen morben war — babin abgeänberr, ba§ aud) für 
bie „übrigen <S^ulboer(wItmffc" ba« {Redrt be« öntfiefoung«* 
orte« mafcgebenb fein folle, mit ber fteföränfuna, : „fofetn 
nidjt au« ben ©efefcen ftd> ein Anbere« ergiebt." 

Unter biefem jmeibeutigen 3ufafc (>at man naefc geft* 
fhllung be« <Protofoll« gerabe bie [Rüdoerwetfung — unb jwar 
al« Seiteroerweifung — oerftanben. 68 foüte „bem fte*te 
am <5ntile&ung«orte bie Öefhmmung be«jenigen anberen 9ied>te« 
an()eimgejtellt werben, w\M Slnwenbung ju finben fcabe." 
(«Prot. 6. 11512.) ÜRocfc in ber 698. Sifcung, in welker 
man, wie bargelegt, bie ftücfoerwetfung grunbfäfcli$ oerwarf, 
mürbe jene oorber befcfclojfene Seftimmung be« § 13 al« 
ausnähme im alten Sinne auSbTÜcflia) aufregt erhalten 
($rot. 6. 11586). 

$ei ber jWeiten $eratyung be« internationalen $rwat« 
re$t« (737. Sifcung oom 16. Dej. 1887. «Prot. 6. 12 285 ff.) 
war feiten« be« ftebattor« $u § 13 (jefct § 7) eine Raffung 
beantragt, welifre jene fcbftdjt mit ooüer 3>eutli#feit feftjiellte : 

,,$a« <5$ulboer&ältni§ au« einem anberen Orunbe 

wirb na$ ben ©efefcen be« Orte« beurteilt, an 

welkem ber für bie ßntftymng be« 6#ulboer&älrnif|e« 
ma§gebenbe J&atbeftonb fid? ©erwirfli<bt &at, fofern ntebt 
au« biefen ©efefcen ein anbere« fla) ergiebt." 
Diesmal aber fiellie ftcfc bie ßommiffton pldfeli$ auf einen ganj 
anberen ©oben. Sie bef$lo§ bie Raffung: 

„fofern nidtf au« bem (Sefege ein anbere« fta) ergiebt", 
entfpredjenb einem Antrage, welker jur Segrünbung au«* 
brüdlicfc bemerft ^atte : „Unter bem „©efefce" flnb ba« 
unb fonmge. einfölägige EorfdMfren ent^alrenbe 9tei$«» 
gefe&e oerftonben. 3U naefr ber SRegeloorfdjrift ba« ®efe| 
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be$ dnrfrefmngäortrd ma&gebenb, fo fommt e3 ni$t barauf 
an, ob biefcä (auälänb ifd&e) ©efefc feiner Senbenj nad) 
angeroanbt fein roiü." 

$>ie ©efammtfommiffton t>at audbrücfti$ auefc biefe 93e* 
grünbung fta> angeeignet. 2Wan üerlie§ mit Dotlem ©erou§t* 
fein ben in ber erften $Jeraü)ung ju § 13 eingenommenen 
©tanbpunft unb fletlte fefl : „Halbem im »eiteren ©er- 
laufe ber 93eraü)ung ber ©runbfafr angenommen worben 

fei, ba§, wenn ba« beutftfce 9te#t ein frembe« iHeajt für ma§< 
gebenb erfläre, baä frembe OiecfctHnroenbung ju finben habe, möge 

eö feinerfeitä augeroenbet fein motten ober nicht liege 

ju einer .... <§onberbeflimmung....in Snfelmng be8 

§ 7 fein genügenber ©runb oor." (<JJrot. @. 12299 

12300.) 

ÜWan fleht, Xalteoranb'd furchtbare ffiajfe Ijat ganje 
Arbeit gethan. 6ie tiat nachroirfenb auch ben legten SRejt ber 
Otucfoerroeifung oerniebtet. 91aa) bem Entwurf ber erften 
Äommiffion „über bie räumliche £errfcbaft ber {Rechtsnormen", 
»ie er in ber 733. ©ifcung enbgültig fefrgeflellt rourbe, ifl bie 
tHürfoerroeifung oon ©runb au« befeitigt unb auSbrücflich oer- 
roorfen. 

IV. 

Die jroeite Äommifpon {lebt im ^rinjip auf bem gleiten 
(stanbpunft roie bie erfle. 3 roe ' Anträge, ein allgemeiner 
unb ein befonberer (lefcterer für bad eheliche ©üretrecht), bie 
töücfoerroeifung unb ffieiteroertoeifung aufzunehmen, mürben 
abgelehnt. üffiieberum rourbe feflgefleüt, „ber ©runbgebanfe 
M Hnrrageö roiberfpreche ber oon ber äommifjton an* 
genommenen prinzipiellen fcuffaffung. M au ^* 

länbifchen Staats f omme jur Bnroenbung, n i $ t ro e i 1 ber au3» 
länbifche ©efefcgeber ba8 Serhältnifc regeln wolle, fonbern 
XXXVI. SR. 5. XXIV. » 
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weil ba3 inlönbif^ie ©efefc uorfdjreibe, bafj bo8 SBerfoälmtB 
na<$ btefem IRetfct beurteilt werben foOe" 1 ). 

ßeiber aber ift e3 bei Äommifjion nidjt gelungen, biejtr 
ihrer prinzipiellen 9luffa(fung burtfcgdngig treu ju bleiben. 
Sie fcat e8 nid>t unterlajfen fönnen, in jtoei Ausnahmefällen 
bie ftuefoerroeifung ») mieber einzuführen. 

1) 9la* § 2245 Hbfafr 1 beftimmt fty t>te (Sbefd&igfeit 
naä) bem £eimat()re#t 3 ) ber Verlobten. 5)ie jmeite Äommifjton 
hat folgenben 3 u f°-p" befthlojfen : 

„©eftottet ba8 {Redjt biefeS Staate«, ba§ ber Verlobte bie 
(5&e na<$ ben ©efefeen feine« 5öohnftfee8, ober natfc ben 
©efefcen be8 Orte« eingebt, an meinem bie &\)t gcfdjlojfui 
wirb, fo genügt für tyn bie Beobachtung biefer ©efefce." 

2) § 2247 Hbfafr 1-3 erfldren für bie gufldfuna.. 
©Reibung unb Trennung ber (Slje im Allgemeinen ba« 
$eimatrecf)t be8 (Seemann« atö ma§gebenb. Die flommifiion 
fügte einen flbfafc 4 bei: 

„6inb na$ bem [Redete be8 Staatö, beffen ©efefre na* 
biefen ©orföriften Slnmenbung pnben, bie am ffiohniüje bee 

1) Slron, 3)te ©efdjlüffe ber Äommiffion ber jrDciten fefung x., 
3eitfd)rift für internal. $ri»at- unb ©trafredtf, ©b. 6 ©. l ff., fpqtefl 
©. 4 ff., ©. 18 ff. 

2) 2Btr gebrauten, rote eS üblicfj gettorbert ifl, ben ÄuSbrucf „SRüd- 
öerrDeifung" regelmäßig im weiteren ©tnne, fo baß bie „SBritertterrorifung" 
barin einbegriffen ift SReint man bie eigentliche 9?üc!wnt>cifung im 
©egeufafc jur 28eiterö ertoeif ung, fo muß man eben oon „9tüd- 
oerroeifung im engeren ©tnne" fpredjen. 

3) ffltr feb>n leine ©efaqr in ber Sntoenbung brt au* bon 9iie» 
metjer regelmäßig gebrauchten frönen unb gut»beuifa)en ttuSbrud« 
,^>eüna^recbt" für „©efefc ber etaat«angeb / örigfeir M , „lol nationale", tf t*x 
patriae". 2)er Umßanb, baß man mit bem Sorte „$ftraatljredjt" „turnent* 
tttfj in ©übbeutfc^lanb ben begriff be« iHedjte« brt Unterftü^ung€roob,nft^ 
üetbinbff ' ($ a b, n , 3* t,f i* cr internationaler äongreß für international 
$ribatredjt im $aag, 3ätfd)rift für internat. $ribat« unb ©trafretbt, 
9b. 6 ©. 4 KnmerF. l) tonn bod) auf unferem »ölltg heterogenen ©ebiet« 
nidjt mob,f ju SDttBöerftänbntffen fuhren. 
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SWanneS geltenben ©efefce anjuwenben, fo ftnb biefe ©efefre 
mafjgebenb." 

£>ie 8äfce erforbern eine genaue öefpredjung , wela> 
fcatur$ nidjt überflüfftg wirb, ba§ fte ft$ in ber {Rei$3tag3- 
&orlage nic^t mebr borfinben. $enn wenn ber 93unbe3ratr> 
fte geftri$en &at, fo gef^a^ bieö ntc|>t in Verwerfung, fon* 
bern in au8brü<flia>r Slnerfennung ifcreS n^cfentli^en 3»' 
Mte«. ®« pnb gefallen al8 Specialitäten. nur um bem 
allgemeinen ©ebanfen, welkem fte entjloffen ftnb, wieber 
$la£ ju maa^en, wenn aucr) unter gleiäjeittger Oiücfbilbung 
ber allgemeinen Söeiteroermeifung jur engeren Otürfnerweifung. 
•Sie fmb alfo bie Pioniere, wcl$e für ben 2Biebereinbrud> ber 
{RücfoerWeifung bie erfre ©refa^e gelegt r)aben. 3)ie ©rünbe, 
weldje für bie jweite ftommiffton tjier befrimmenb waren, 
muffen und bat>er mit al3 biejenigen ber JReid)3tag3üorlage 
gelten: bie« um fo mefct, al3 wir über bie ©rünbe be« 
2Junbe«rat&3 oorläufig im fcunfeln ftnb (üergl. unten 6. 399). 

V. 

2ötr beginnen mit ber lefeteren ber beiben {Regeln. <©ie 
ift itjrem ©e&alt naa) oöüig flar: e3 ift bie einfache aSBcttcr- 
Derweifung. ©eniger flar als ber ©erhalt ber {Regel ijl ir)re 
Äegrünbung atö ©onberbefiimniung. 3f* °' e SÖeiteroerweifung 
al$ foldje riajtig unb oernünftig, fo mufi fte allgemein gelten; 
tfi fte unria^rig unb unoernünftig, fo bleibt fte bie$ au$ für 
bie 6befa)eibung. Die «Protofoüe fagen (2lron a. a. O. 
6. 13): 

„6d ifl biefer ©runbfafc eine Euänabme oon bem im M* 
gemeinen oerworfenen ^ßrinup ber JRücfoerweifung. @3 
würbe bafür geltenb gemalt, wenn ber beutfa)e ©efefegeber 
bafür fcalte, ba§ in bem für bie gefefcüdje {Regelung bebeut* 
famfien gall ber Buflofung ber ßfce, nämlia) bei ber ©Reibung 

26* 
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unb Trennung Der Regatten, neben bem auölänbiföen töecfct 
flet« noä) ba§ einr;eimif*e ©efefc mit berücffi*tigt werbe *), 
fo befiele fein ©runb, bei au3f*Ue§li*en Mnwenbung beä 
beutfe^en 9te*t8 ju wiberfpre*en, wenn ba3 an ji$ baneben 
in 23etra*t fommenbe frembe Stecht felbji gar nicfjt an* 
gewanbt fein wolle, ©erabeju notr)wenbig fei ber <Sa{} 
für ben gatt ber 2öiebert>err)eiratlmng eined (Regatten na* 
erfolgter SobeSerflärung beä onberen. Die Sluflofung ber 
früheren (S&c erfolge, wenn ber für tobt erflärtc ©arte nod? 
lebe, na* beutf*em 9te*t mit (Singe&ung *>er neuen öbc; 
jur ©ültigfeit ber lefcreren aber genüge bei 2lu81änbern, bie 
im beutfeben 9tei* bomijilirt feien, fall« beren einr;cimif*e3 
9te*t neben fi* bie ©efejje be« 2Bot)nftfee3 gelten lajfe, nadj 
§ 2245 ba8 Stor^anbenfcin ber SorauSfefcungen bed bcutf*en 
$e*td. 9ier)me man nun ni*t ben gleiten ©runbfajj au* 
binji*tli* ber Mujlöfung ber (5t)e an, unb enthalte baä 
au3länbif*e 9ie*t feinen bem § 1482 entfpre*enben 9fce*td« 
fajj, fo ergebe |i* ba3 umnöa,li*e SRefultat, ba§ bie neue 
($be be3 Mlänberd al$ w*t8bejtänbig bet)anbelt werben 
müffe, obwohl bie frühere ni*t aufgelöft fei. Diefe <S*wierig« 
feit werbe bur* ben &bf. 4 oermieben." 
(£3 ifl ni*t f*wer, bie Un&altbarfeit biefer Argumente 
barjut&un. Der erfte X&eil berfelben, welker lebigli* mit bem 
„5Ri*tangewenbetfein wollen" beä au3länbif*en 9le*t8 operirt, 
ift ein ©erlaffen be« oortjer mit ßmp&afe au3gefpro*enen 
#auptgrunbfafje3, wona* eä t)ier eben ni*t auf ba$ SB ollen, 
fonbern allein auf bad Sollen anfommt, olme ba§ für biefe 
3ajmenflu*t au* nur ber <5*ein einer SBegrünbung $u ent* 

l) 3)irt bcjte^t fid) onf § 2249 : „Äuf ©(beibung fowie auf be- 
ftönbige ober aeftiwifige Trennung öon Eifa) unb «ett rann auf ©raub 
eine« auftiänbiftien ©efefce« im 3nlanbe nur ertannt werben, warn jo- 
9l«t* nad> ben beulen ©efefcen bie ©Reibung »uläffig fein wütbe." 
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beefen märe. Denn bie Schlußfolgerung öon ber allgemein 
angeorbneten 3Ritberücfftchtigung be« beulen 9techt« auf 
beffen au«fchlie§li«he Slnroenbung in bem eigenartigen 
galle ber iRücf »erroeifung ifi mehr al« fühn. Die ffieiter- 
oermeifung wirb aber jubem mit biefem ©ebanfen auch nicht 
einmal gefrreift. 

6« bleibt ber jroeite tytii, bie angebliche Stothroenbigfeit 
ber öefrimmung für ben gaÜ ber 5öieben>erheirathung eine« 
^begatten nach erfolgter £obe«erflärung be« anbeten, ©efefct 
junächfi bie gegebene ©egrünbung fei in fleh felbft folgerichtig, 
fo bafirt fte lebiglich auf ber oben an erfter ©teile citirten, gleich- 
falls oon ber jroeiten Äommiffion eingefügten 3ufa^bcfnmmung 
be« § 2245. gäUt biefe al« irrationeU — quod erit de- 
monstrandum — , fo fällt bamit bie oorliegenbe ©egrünbung 
öon felbft jufammen. ©liebe aber auch § 2245 befielen, fo 
roürbe e« boch in feinem gaUe eine richtige ©tüfce für § 2247 
tHbfafc 4 abgeben. Denn roa« beroeifi bie $rotofollbegrünbung 
im beflen gatle? Doch rpö(t>frcn§, ba§ für bie Sluflöfung ber 
(Ufa ber „gleiche ©runbfajj" feftgefejjt »erben müjfe, roie für 
bie (Singefmng berfelben. Dal flcfdjieht ja aber gar nicht 
burch Hbfafr 4 be« § 2247. Da« „unmögliche ftefultat" 
mürbe alfo nicht allgemein oermieben ; e« bliebe j. ©. befreien, 
menn ber Ort be« neuen (Sheabfcblujfeä Deutfchtanb ift, ba« 
£eimat&recht bie ©efefce be« <Sbefchlie§ung«orte« gelten läfjt 
(Slmerifa), unb roeber ba« £eimathre<ht noch ba« Sßor>nft^rec^t 
„einen bem § 1482 entfprechenben 9te<ht«fafe enthält". 

2Bir baten bisher ju ©unften ber ^rotollbegrünbung, 
mie gefagt, oorau«gefe|jt, ba§ biefelbe überhaupt in fleh felbft 
fcblüffig fei. v 2lud) biefe ©orau«fe|jung aber trifft bei genauerer 
Betrachtung nicht $u. Da« erfchreefenbe töefultat ift gar nicht 
bie jroingenbe Folgerung au« ben fupponirten ^rämijfen. 
löcnn nach oem ©efefc bic fluflöfung ber ©h* ftcr) au«. 
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fd?lie§lich nac^ £eimathrecht beflimmcn mürbe, roährcnb füi 
bic (Singehung ber @he unter Umflänbcn ba$ Stecht beä ffiobn« 
fifecS ober ba8 be« Grhef<hlie&ung8ort8 mit herangezogen mirb, 
fo ergiebt fich feineäroegS, bafj eine nach #eimatfcred)t 
nicht aufgelöfte (5 h* jur (Stnge&ung einer gleiten <5he 
befähige, be«&alb, roeil fie nach bem für bic (£(>efä t>i gleit 
majjgebenben ©ohnftfcrccht al8 aufgelöfi ju gelten hätte, 
©ine «Horm ber ö^efärjigfeit ift berSafc: ftiemanb borf 
eine neue tefyt fchliefjen, beoor bie frühere Qtty rechtsgültig 
aufgelöfi ift. Die ftnige aber, ob bie frühere Ofyt rechtsgültig 
aufgelöfi ift, unb welche Umftänbe geeignet ftnb, fie aufoulöfen, 
ift nicht eine Jrage ber (£h*fähigfeit, fonbern eine ber 
dhcaufldfung. Den formen ber (enteren ©attung gehört 
alfo auch ber angebogene § 1482 (§ 1331 b. SleichStagSoorl.) 
an. eine richtige ®efejje$au8legung mürbe mithin in bem ber 
flommiffton oorfchmebenben Salle gar nicht ju jenem ,,un« 
möglichen Otefultate" gelangen. 6ic mürbe vielmehr ju fagen 
haben: Koch § 2247 ift mafjgebenb für bie «uflöfung ber 
@hc baS £eimatr)rccf)t be8 (ShemannS; nach biefem {Rechte ift 
burch bie Eingehung einer ^weiten (£\)t bie $u (Recht beftehenbe erjic 
(£t)t rrofc ooraufgegangener $obe$erflärung ber lebenben erfien 
©h^frau niebt aufgelöft morben; folglich ift auch in Deurfchlanb 
bie jweitc @h* ungültig, meil bie erfte @he nicht aufgelöfi mar. 
unb meil nach bem für bie (Sbcfär^iQfcit auf ©runb von 
§ 2245 in ©etracht fommenben beutfehen ffiohnfiferecht eben* 
fomoht mie nach bem auätänbifchen £cimatb8recht „eine <5bc 
nichtig ift, menn einer ber (Shcgattcn jur 3eit ber 6^eft^lie§un^ 
mit einem Dritten in einer gültigen <Sr)c lebte" (9teich«tag«oorlage 
§ 1309). 2luf bie etroa in Betracht fommenbe (Sinmenbung 
be« „jmingenben föharafter«" be« § 1482 (II. &) — oergl. 
§ 2264 (II. <£.) — brauchen mir nicht einzugehen: fie märe 
gleichfalls nur g e g e n bie ÄommifftonSbegrünbuug ju ücrmerthen. 
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VI. 

2Bir fommen nunmehr ju ber fonu>li$irteren unb roi<fcti- 
ßcreti bcr oon bcr jroeiten Äommiffton eingeführten Neuerungen 
unb bamit ju einem ©egenftonbe, reeller roeit über bie ©renken 
beä ^weiten Entwürfe« (jinau«, ja über bie unfere« bürger- 
ten ©efefcbua>3 überhaupt, oon ©ebeutung ift 1 ). Denn 
ben 3 u fafc De $ § 2245 tyat bie jroeite Äontmiffion ni$t ge< 
f Raffen, fonbern nur recinirt. <£r ifl eine ber [Regeln, 
auf rpcld)c ftcr; bie #aagcr Äonfercnj für internationales ^rioat» 
redjt geeinigt hat, unb er \)dt ald fola^e alle BuSftaH mit ober 
obne bürgerliche« ©efefcbua}, nicht nur beutfäy«, fonbern ge- 
meinfamc« europätfaV« jRe<bt ju roerben. 

Hrtifel 1 ber #aager »efa)lüffe betreffenb bie Conditions 
pour la validite du manage lautet: 
„Le droit de contracter manage est regte par la loi 
nationale de chacun des futurs epoux, sauf ä tenir 
conipte, soit de la loi du domicile soit 
de la loi du Heu de la c£16bration, si 
la loi nationale le permet En consequence et 
sauf cette reserve, pour que le manage puisse etre 
celebre dans un pays autre que celui des epoux ou de 
Tun d'eux, il faut que les futurs epoux se trouvent 
dans les conditions privues par leur loi nationale 
respective." 

$a§ e« fio> ^ier um ni<$t« anbere« al« um unfere töücf* 
»ermeifung banbelt, läge für (eben am Sage, wenn e« bie 
£aager Äonferenj bei ber erften ^ajfung be« ©afce« belajfen 
hätte. 3n ben ffonferenjbefchlüffen oon 1893 lautete bet 
oben heroorger>obene 3u>if4mfftfe : 



l) iffiit baben belbalb geglaubt, bttfen ^unft in ber Uebafdjrift 
nnfere« »uffo&e« beionber« anbeutra ju muffen. 
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„ä moins que cette loi ne s'en rapporte soit 
ä la loi du domicile, soit a la loi du lieu de 
la c616br ation." 
hinter tiefen ©orten würbe roo&l fein 2Kenf# etwa* 
anbere« gefugt ober gefunben (jaben, ald ba$ naefte ^ßrinjip 
ber Otücfoermeifung. SWur bteS mar au$ au« bem beigegebentn 
S3ericbt ber erflen Äommiffton ju entnehmen. Dort würbe 
jur (Rechtfertigung unfereä (SafeeS gefagt 1 ): 

n Qu and on dit que la loi nationale est competente pour 
regier le droit de contracter mariage, on se refere aux 
dispositions de cette loi sur les diverses conditions 
exigees. Mais il peut se faire que cette loi ne se 
preoccupe pas d'imposer ses prescriptions a ses na- 
tionaux qui sont a l'6tranger, et les laisse seulement 
soumis aux lois du pays oü ils sont domicilii (voyez 
par ex: Loi föderale suisse de 1874). 

En pareil cas, on se conformera a la loi 
nationale elle-meme des futurs 6poux en 
apprexiant leur capacit6 d'apres la lägis- 
lation de leur domicile. Memo il se pourrait 
que la loi nationale, allant plus loin encore, admlt que 
la loi du lieu de la celäbration peut regier pleine- 
ment les conditions de validitä du mariage 
quand au fond. On ne saurait alors, dans le lieu 
de c616bration, 6xiger autre chose que Tobservation 
des dispositions de la loi locale; en agissant ainsi, od 
se conformera ä la loi nationale elle-meme et on ne 
peut avoir la Prätention de mieux proteger ses nationaux, 
qu'elle ne le fait elle-meme." 
9Mit ctynlic&en Argumenten \)at man immer unb überall 

1) Act«» de 1« Conference de la Hayo chargee de reglementer di- 
Tersee matteres de droit international prive\ I« partie, p. 46. 
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bie töütfuermeifung unb ni$t3 a(8 bie SRüctoermeifung ju 
rechtfertigen oerfucfct. 

Moä) beutliaVr atd Xeyt unb ©egrünbuug fpredjen aber 
bie fctöfufjionen ber tfonferenj. $ier entfpann ft$ über unfern 
<Safc lebiglicfc ein furjer Dialog jmiföen bem belgif<$en $e- 
l egirten Eeecfman unb bem fdjweijerif^en Delegaten SReili. 
(Srfrerer meinte, bie ©orte „ä moins que etc." feien über» 
flüffig, „la loi du domicile, ou celle du lieu de la 
celebration, n'etant appliquee que pour autant que la loi 
nationale s'y refere." öefcterer ermibcrte , S8ee(fman'$ 
©cmerfung fei „8pecieuse u ; noch feiner — flWeili'S — Huf« 
faffung bonble e3 fi# in biefem ftafle m$t um „l'application 
de la loi nationale, mais de la reference a cette loi" 1 ). 
Da8 mar 8Üe«. Unb Ijierau« bürfte bo$ mofcl fceroorge&en, 
ba§ bie jmeite Äonferenj ft$ einer Jäufdjung fcingiebt, toenn 
fie meint fe&on bie erfle ffonferenj habe unter bem @afee 
baSjenige oerftanben, maS bie jweite Äonferenj barauS gemad) 
t>at. 9hir unter ber SorauSfefrung , ba§ man gar niä)t$ 
anbereä im Sluge fjatte, a(3 bie einfache {Hücft>crtoeifung, Ijat 
bie ©emerfung ©eetfman'3 — welker offenbar oon ber 
in Belgien berrfdjenben föütfüermeifungSprartö (oergl. ©efejjeS* 
foll. § 14) fo bceinjlu§t mar, ba§ er fie für ermaä ©clbfi« 
uerftänbliayä frielt — überhaupt einen ©inn. 8nbernfaU3 
mar jte ein fo offenbare« 9Wi§oerftänbni§, ba§ jur Wufflärung 
bo$ erma3 anbered fcätte gefagt merben muffen, atöüReili'S 
jurreffenbe, aber rein formale Entgegnung, ©er moüte be« 
baupten, ba§ bie tflaufel in bem ©inne, mie fte naa^gewiefener* 
ma§en bic jmeite rtonferenj aufgefafjt t>at, unb mie fie unfer 
§ 2245 ganj ri^rig miebergiebt, ji# jemals uon felbft verfielen 
fönne?^ ©eitler no# fo Kh)ne ^uäleger moöte au« bem 

1) ©ttytng Oom 22. Btpt. 1893, »ctes 41. 
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fä)li$ten Sa&e: „Die @£)efdplic§ung beftimmt ft$ na$ Primat^- 
re<$t", bie nertoitfelte Folgerung fcerauSlefen: „Sertoeift ba« 
#eimat&re#t auf ba3 2Bo&nftferea>t ober auf ben (Sfce* 
f#lie§ung8ort, fo ift foldjer ^erweifung jiattjugeben, im gaüe 
ba§ e« für ben ©ejtonb ber (S(>e günfhg iji ; ni$t frattjugeben 
aber, toenn e« bem ©efianbe ber @fce ungünfhg toäre?" 

3n gleidjem (Sinne, nämlidj al« einfände tRüctoermeifung, 
bat au# ein fo umft$tiger 6$riftfleu*er wie ßaine bie 
Älaufel aufgefajjt. Sei ooUflönbiger ftcnntnifc ber ftonfererty' 
materiatien fommt ü)m überhaupt ni$t ber ©ebanfe, ba§ 
man etwa« anbereS gemeint fcaben fönne, unb er fnüpft baran 
feinen fulminanten <£rgu§ gegen ba$ ^ßrinjip ber ftürfner« 
meifung (Journal du droit etc. 93b. 21 ©. 247 ff.). &big- 
li$ biefe Angriffe maren e8, »el$e bie jmeite Äonferenj &u 
ber gaffungdänberung ueranlafjt baben »)• ßaine bat bobci 
einen gemi§ feltenen Sriumpfr gefeiert. OWan &at nitfct nur 
feine BuSfü&rungen unbebingt anerfannt, fonbern i&nen fogar 
rutfmirfenbe ffraft beigelegt. 2Ran fteüt feft, bie erfte Äon- 
ferenj jiabe gar ni$t8 anbereS fagen wollen, alä baSjenige, 
rnaä Sa ine ber jtneiten, auäbrMi<$ als ^erbefferung, 
oorfa^Iägt (atö „temperament, bien moindre que celui que 
la Conference a admis"): 
„Le droit de contracter mariage est regle par la loi 
nationale de chacun des ruturs epoux. Toutefois s'il 
existe dans la legislation nationale de chacun des ru- 
turs epoux une disposition concernant le conflict des 
lois, qui permette Tapplication soit de la loi du domi- 
cile, soit de la loi du lieu de la celebration, le mariage 
conforme a l'une ou l'autre de ces deux dernieres lois 

ne devra nulle part etre considerä comme nul ')." 
• 

1) Actes d« la deuxieme Conference de 1« Haye etc. @. 47 ff. 
9) Seine o. o. O. ©. 263. 
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Die Äonferenj r)ätte f<f>on befler getyan, wenn fte einmal 
materiell ß a i n € folgte, bie« au<& formell ju t^un. 2Rag feine 
„formule" aud) „un peu trop abstraite" fein, fte bringt 
jebenfall« ben ©ebanfen flar unb beutlidj olme bie ÜHöglüfcfeit 
eine« OTu&oerfiänbmife« &um 2lu«brucf. Ueber ben $efd>lufj 
ber ffonferenj läfct ftdj bie« nia)t fagen, auä) abgefefcen oon 
bem färoerfälligen, ganj bem ©efefceSflil juroiberlaufenben 
Äommentarfafe : „en consequence et sauf cette reserve etc." 
ttlHerbing« märe e« bei einer fo rabifalen ftenberung fa)roie- 
riger gemefen, bie giftion aufregt ju erhalten, ba§ man bie 
lejtänberung oornefjme „non pour changer le principe, mais 
pour mieux en faire comprendre la veritable portee." 
©ären biefe ©orte bem jungenfcr)arfen alten flrgentraeu« 
ju ©efid>t gefommen, fo fyättt er ft<b mofrl niefct enthalten 
fönnen, mit urbaner $ieberfeit ju bemerfen : „Haec si alius 
diceret quam Molinaeus (Iie«: Renault), hoc est vir eru- 
ditissimus et probus, aut falli aut fallere velle judicari 
deberet." 

vn. 

$ie formelle $efcenbenj unferer Älaufel au« ber einfachen 
ftüdoerroeifung febeint mir burdj SJorfiebenbe« bargetyan. 

<S« bleibt natbiumeifen, bafe fte aud> materiell ni$t« an- 
bere« iji, al« eine, Ullerting« befebränfre unb mobiftjirte, JRütf- 
oermeifung. Die« bebürftc faum einer näheren Ausführung, 
wenn e« niefct oon einem fo flaren unb fonfequenten ©egner 
jene« *ßrinjip«, wie 91 i erneue r, in ftbrebe geftellt morben 
märe. Ziemet) er behauptet — unter ^Billigung 9t eu* 
mann'« 1 ) — e« fcanblc jta) ^icr gar ni$t um eine eigent* 



l) 92 i eine Oer, Horfdjläge unb 3JZattrtaltert k. <8>. 190 ff. ; 9leu- 
tnann, 3nternarionale* $riDatred)t in gorm eine* ($(ft&cntnmrff nebfl 
2Rotiwn nnb 2Kateriatien, ©erlirt 1896 ©. 29 «nm- 2. 
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(idje ftücföerweifung. £efctere bebeute ,,ba« 3 uru tfweia>en bed 
©efefcgeber« gegenüber betn ffiillen eine« anbeten ©efefcgebert 

in ber Regelung ber ÄotliftonSfrage JRio)t bie an unb 

für ft# faa)!io) erwünfd>te JRe#t«orbnung, fonbern eine an- 
bete Ütedjttorbnung foüe bann mafcgebenb fein." £i er aber 

werbe bie „loi nationale nicfct etwa b(o§ unter ber 9e* 

bingung ju ©runbe gelegt, ba§ jte felbjt ju ©runbe gelegt 
werben wolle. 33ielme&r werbe fte fa^lccbtbin [?] für mafc« 
gebenb erflört. (Sine na$ bem $eimau)re4>t gültige (Sty 
foüe unbebingt gültig fein, aua) wenn ba« $eimati>re4)t 
bie QRajjgeblicfjfeit oon ab« unb ber lex domicilii ober 
ber lex loci actus jumeife. $ber e« werbe barüber 
^inaufi bie ©ültigfeit ber (S&e au$ unter ben beiben ©or» 
auSfefcungen flatuirt, 1) ba§ bie (S&e naa) ber lex domi- 
cilii ober naa) ber lex loci actus gültig ijl, unb 2) ba§ ba« 
^eimatjireajt — fei e« unbebingt, fei e« fafultatio — bie 93c 
urtfreilung nad> 2öo&nftyrea)t ober DrtSrecfct ber e^efa^lie§ung 
oorfcfcreibt. Da« bebcute fetneSweg« ba« preisgeben bet 
eigenen Sluffajfung be« ©efefcgeber« oon ber tfollijtonSfrage 
ju ©unflen ber abweia^enben Sluffaffung eine« anberen ©efejj* 
geber«, oielmeljr eine felbftänbige unb befinitioe Regelung bet 
ÄoflifionSftage. Die met&obifa)en unb prinjipicllen ©rünbe 
gegen baä !Kü(foerweifung«fnirem fallen foier alfo fort." 

(Sin eigentjnimlicbe« «Sopfudma burcfcjie&t biefe §lu?* 
fü&rungen. (Sin „3urücfwetcf)en be« ©efefeQcberö gegenübet 
bem ©illen eine« anberen ©efefcgcber« in ber Regelung ber 
ÄoUiftonSfrage" liegt bo$ immer bann oor, wenn ber fremben 
flolliftonSnorm al« folajer überhaupt Nennung getragen wirb. 
Db bie« unbebingt gefcfcie&t ober bebingt, in allen gdQen 
ober nur in einzelnen, ba« mag praftifa) ein Unterf$ieb fein, 
„metyobifcfr unb prinzipiell" ifl e« bura)au« ba« ©leiaje. 9Wan 
bebenfe boa), ba§ au$ bie einfache töütfoermeifung im engeren 
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<©inne — wie fie § 31 be« ©ebfcarb'faen entwürfe« an. 
erfennt, unb wie fu in ber $rojil regelmäfjig angewenbet 
wirb — gleichfalls nidjt ein unbebingte« unb unbe* 
Idpränfie« „3urütfweicben be« ©efefcgeber« gegenüber bem 
2öillen eine« anbeten ©efefcgeber« in ber Regelung ber 
ÄoÜifiondfrage" bebeutet. 9tur bann unb nur infoweit wirb 
$urü(fgewi$en, al« man burd) biefe« 3urücfweic^en jur An* 
wenbung be« einfceimiföen Oiecfct« gelangt, ©anj d(mli$ 
liegt bie <Sacfce tuer. 5lur bann unb nur infoweit wirb 
$urücfgewi$en, al« man baburd) jur Aufre$tert;altung einer 
fonfr ungültigen 6l?e gelangt. 3n beiben gäüen ifi ber ©e* 
banfe ber Üerweifung niefct rein bur#gefür;rt, fonbern mit 
einem anberen oerfajmoljen. Der anbere ©ebanfe (>ei§t bort: 
„In dubio pro lege fori"; &ier: „In dubio pro matri- 
monio". Der „favor negotii 44 ift ja gleitfrfall« ein ©runb* 
fafe, ber uielfag auf bem ©ebiete be« internationalen ♦JJrwatredjtS 
fcerumfpuft. ÜHan oergleiaje j. 33. bie <5ä&e be« preufjiföen allgem. 
ßanbrecfct«, (Sinleit. § 35 Seil 1 Sit. 5 §§ 113 ff.; öfrerreiefc. 
bürgerl. ©efefrb. § 35; prioatre$tl. ©cfefcbuct) oon ßujern 
§ 25; Codigo civil oon Argentinien Art. 14 3iff* 4; <£(nle 
Art. 119; (Scuabor Art. 115 ; 6aloabor Art. 121; Uruguan 
Art. 101 ff.; ©enejuela Art. 124 ff.; SWerifo Codigo de 
extranjeria Art 33 3iff. 6; Montenegro, (£iüilgefe&bu<fr 
Art. 788; 3apan, <Strjtlgefefrbu$ Art. 6; bie englifle Lord 
Kingsdown's Act (24 u. 25 Vict. c. 114) u. a. m. 1 ). 

Der „favor negotii" in unferem gaüe rein angewenbet 
würbe lauten : „Die (S&efätngfeit beftimmt fia> naa) fceimatfj* 



l) 2)irfe ©täte flnb größernteils ber Sternen et' f$en 2Rate» 
rialienfanimlnnß entnommen; Dergl. bafetbftftr. 176, 188, 198, 232, 241, 
274, 276, 280. eiebe audj äReili, 2)ie ÄobifUation be« internationalen 
«SiüiJ. nnb $anbeUre4td @. 61, 66. 
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rcdjr. £>ie <5&e bleibt jeboä) befielen, wenn (te au<$ allein 
nad) bem ffle$t be« ffiofmftfre« ober bem be« <5bef$»>&ung«* 
orte« gültig itf." Hebnlitbe« fagt j. 53. Ärt. 54 be« fajroeije« 
rifdjen $)unbe«gefe|je« oom 24. 3)ejember 1874, roelcbe« ber 
£aager Äonferenj oorgeföroebt bat. Da« *Berroeifung«prin$ip, 
rein angeroenbet, roürbe lauten: „$ie 6^efd(»igfeit befhmmt 
fiä) na$ ^eimatbrec^t; oerroeift jeboa) ba« #eimatt)recbt auf 
ba« be« ©obnfifee« ober ba« be« ©r)efa)lie§ung«orte«, fo jinb 
biefe ©efefce anjuroenben." £>ie £aager Älaufel bat, wie 
gefagt, beibe ©ebanfen fumulirt. 9tia?t ber favor negotii 
allein unb nüfct bie Eeroeifung allein begrünben ein 21b« 
meinen oon ber £auptfollifton«regel , roofcl aber ba« 3u- 
fammentrejfen bciber ©orau«fefcungen. 

©o bat auä) bie jroeite ftommifflon unfere« bürgerlichen 
®efc|bucbe8 bei ber Beratung be« § 2245 bie 6aä)e oer« 
ftanben. 3n ben $rotof ollen ifi erflärt: „SDKan roar fta) bei 
Slnnabme biefer 9lu«nabme beroufct, ba§ biefelbe auf ba« ab' 
gelebnte ^rinjip ber fflücfoerroeifung hinausliefe, glaubte jebo$ 
im Jntereffe ber Slufret^ter^altung ber (Efce biefelbe maa)en 
ju follen" (»ron a. a. ©. 10). 

VIII. 

3>ie £aager Älaufel entflammt formell ber einfädln SRücf- 
oermeifung unb fte ift materiell nia)t« al« eine befonber« 
qualifijirte Dtüdoermeifung. 

6ie if! aber aucr) an unb für fta) betrautet tbeorehfa 
unb praftifä) oerfeljlt. $ie« foüte für bie prinzipiellen Gegner 
ber SRütfoerroeifung obne ©eitere« feflftejjen. Denn ein un- 
nötige« ^rinjip fann ni$t baburä) ri#tig »erben, ba§ man 
e« mit einem anberen, fei bie« feinerfeit« ri$tig ober falfcb, 
jufammenfd^miebet. Da jeboä) bie Älaufel bie ftürfpratfce fo 
entfajiebener Olü<foerroeifung«gegner roie ßaine unb IRie* 
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mener gefunden bat, fe&en mir im golgenben oon biefem 
3ufammenr;ang odüig ab. 

$>ie Sbegrünbung, wel$e ber ftonferen$beria)t ber Älaufel 
gegeben bat, ift oben mitgeteilt <Sie gipfelt in bem ©e» 
banfen: „En agissant ainsi, on se confonnera a la loi 
nationale elle-meme et on ne peut avoir la Prätention 
de mieux proteger ses nationaux, qu'elle ne le fait elle- 
meme." 2Bir Jwben oben auSgefübrt, ba§ na$ unferer 
Ueberjeugung bie Äommifpon bei biefen ©orten nur an bie 
einfadje ftütfoerweifung gebaut &at, unb wir galten beäljalb 
bie bieSbejüglia^en Angriffe Saine'8 für bunfcau« jutreffenb. 
Ruberer fcnji<bt ift Wie nun er. <Sr fufct in ben Sorten 
beä 93eri(bte8 eine bura)fcblagenbe ©egrünbung für bie #aager 
Stlaufel jweiter Sajfung, unb bteä mu§ au$ im Sinne ber 
^weiten Äonferenj fclbft angenommen werben, ba ja na# 
ein mbaltlia^er Unterf$ieb awifa>n ber erflen unb jweiten 
ßaffung ni$t ejiftirt. 

2Ba3 folgt aber tyatfä$li$ au3 jenem ©egrünbunaäfafce, 
fobalb man benfelben nia)t für bie einfache (Hütfoerweifung, 
fonbern für bie qualiftjirte unferer Älau[el &eranjie|>t? 5Doa) 
gerabe ba8 ©egentbeil beffen, wa8 man beweifen will, ffienn 
wir ni$t bie $retenjion rjaben bürfen, fcuSlänber beffer ju 
f$ü£en, al8 i&r eigener £eimatf>gefefcgeber, bann bürfen wir 
eben ni$t eine <5&e für gültig ertlären, weU&e ber£eimatr^ 
gefefcgeber nia)t anerfennt; bann muffen wir alfo ber ©er* 
weifung M #eimat{)gefefcgeber3 gerabe in bem Salle folgen, 
wenn er bad ©o&nft&recbt ober ba3 bc$ ^efa)lie§ung9orted 
beranjief)t unb bei Slnroenbung biefeä britten 9ie$tS fidj bie 
Ungültigfeit ber (Sbe ergiebt. (S8 i|r eigen, ba§ 9He- 
mener für) juoor in anberem 3ufammenr;ange biefe Folgerung 
beinahe felbfl au$ge|proa)en r)at. Gr meinte bamal« (a. a. D. 
3. 186), e8 fei „fonfequent, unb e« liege im 3nterejfe ber 
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4*ermeibung internationaler flonflifte, bajj bie e&efglK&ung 
oon feiner töegtöorbnung anerfannt Werbe, wenn nigt bie 
Staaten fie anerfennen. beren Unterganenoerbanb bürg bie 
l£I)efglie§ung alterirt wirb." 

23eibe (Sinfgränfungen be3 ^rinjiüä aber — Hccep» 
tirung ber ikrweifung bed £eimagregt3 nur für ben galt, 
ba§ baraud bie ©ültigfeit ber iS^e folgt ober nur für ben 
gall, ba§ f\g bie Ungültigfeit ber @(k ergiebt — ftnb offenbar 
in \)o\)tm ©rabe infonfequent. 3ft & »°> e Otefpcftirung be$ 
bie StaatSangeljörigfeit normirenben fremben <Staatäwiüend 
aß folgen, welche und jur 3ugrunbelegung be3 <peimatfcregt* 
oeranlajjt", unb glauben wir barauä folgern ju muffen, ba§ 
wir aug bie ßollifionänorm be8 £eimat&gefefrgeberä 
nigt aufjer Setragt laffen bürfen, fo bleibt e« unter allen 
Umjiänben irrationell, biefe 5tolltfton3norm in einem galle &u 
berücfftgtigen unb in bem anberen nigt. Der Uebelftanb ifi 
bog genau ber nämlige, ob nun unfer Oiigter eine (Sr)e für 
ungültig erflärt, melge ber #eimagrigter für gültig &ält, ober 
ob uingefe|>rt unfer JHigter eine 6r)e für gültig erflärt, welge 
ber $eimatyrigter nigt anerfennt. <©to|en wir und in bem 
einen Salle an ber ©efefcc*follijton, warum nigt aug in bem 
anberen? beugen wir und bort oor ber fremben ÄolUftonS* 
norm, warum nigt aug biet? 2Jton antwortet: „Seil wir 
bie ©ülrigfeit ber (S&en begünftigen wollen." fficnn wir ba3 
wollen, unb e3 in bem einen galle gun, aug gegen bie %b> 
figt be3 #eimaggefefcgeber8, warum »erlangen wir bann 
in bem anberen galle beffen (Srmägtigung ? ffiir jifren beut« 
lig jmifgen jwei Stühlen. 2Öir wollen bie 3 a !?l °* T un< 
gültigen (Sfcen oerminbern, aber ja nigt auf tfofien bee 
#eimaggefefcgeberä ; unb wir wollen bie ©cfejjeäfoüifionen 
©erminbern, aber Ja nigt auf Äoften ber ©ülttgteit ber 
(*&en. 
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SRan beachte bie praftifd^en (Srgebniffe: 

1) 3n (Snglanb ifl bie (Stjc mit bot Sdjroefter bcr oer- 
florbenen grau »erboten. Die (Sbefäbigfeit wirb in (£nglanb 
prinzipiell beurteilt nad) bem Weckte be8 6befd)lie§ung3ort8, 
unter gleichzeitiger #eranjiebung be8 2Bo$nji{jred)t$ (oergl. 
Westlake, Private international law, §§ 15 u. 17) ; jeben* 
fall« nia)t nad) $>eimat(jred)t. 

m folgt : 

2öenn jwei (Snglänber, Sittroer unb Scbmägerin, beibe 
in Seutfcfclanb roo(m()aft, bei un3 Ijeirat&en, fo erflären mir 
bie S&e für gültig, entfpredjenb bem töe$t beS beutfdjen S&e* 
föliefcungäorteä , obgleich fte naa) englifa)em <§bere$t un- 
gültig ijl. 

2) 3n Spanien ifl, entfpre$enb bem fanonif$en 9ieä)t, 
bie (Slje jroifä^en Detter unb (£oujine unerlaubt. Vit (£t>e» 
fäfrigfeit beurteilt ba8 fpanifa> öioilgefefcbud» (2lrt. 9) nad) 
$eimau)re$t. 

GS folgt : 

ffienn jmet Spanier, Setter unb Goujtne, bei un3 eine 
<§&c f$lie§en, fo erflären roir bie @I)c für ungültig, obgleia) 
fte na$ bem fte$te bed beutfd^en (Sbefölie&ungäorte« gültig 
roäre. «Materiell liegt ber gall offenbar genau fo d>ie ber erfre. 

3) 3m Staate Stendorf fann ein wegen ßbebrucfc« 
©efa)iebener fi<$ bei fiebjeiten be3 unfa^ulbigen ©atten ni$t 
toieber oer^eiratyen. 3" $ennfnlnania erifiirt fein berartigeä 
Verbot. 3 n &en bereinigten Staaten gilt allgemein ber 
©runbfeu), ba§ ft$ bie tefcefä&igfeit na# bem ©&ef$lie§una3» 
ort richtet. ($ergl. Story, Conflict of laws, § 89, unb bie 
in fliemener'S 2Raterialienfammlung <Rr. 226 -269 mit- 
gttbeiltcn ©efefeeäterte oon fcrijona, 2lrfanfa3, (Kalifornien, 
(iolorabo, Dafota, Sbafyo, Äanfa«, Äentucfy, <Rebra3fa, «Rem- 
3Nerifo). 

XXXYI. 31. g. XXIV. 2« 
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63 folgt: 

a) Senn ein Angehöriger be$ ©taateS ftem^orf, ge» 
fc^icbener (Ehebrecher, fid? bei Cebjeitcn ber erften ßbefrau in 
♦JJennfotoania mieber oeT^citat^et fo erflaren wir bie nach 9tew- 
Dörfer fJtecht verbotene <2rhe für gültig, »eil fle am (*be- 
|"4)Uf§ung9ort erlaubt tft unb mir und nicht mit bem $eimatb« 
richter, melier auf ca« ffleefet be« (Shcfcblie§ung«orted fiept, 
in Siberfprucb fefeen wollen. 

b) 2Benn umgefe&rt ein Angehöriger be§ «Staate^ $enn* 
fntoania unter gleiten Umfränben in 9lero»?)orf ^eiratrjet, fo 
erflaren mir bie (S^e aberotalS für gültig, obföon fie je$t 
nad) bem (ihefcbliefjungSort unerlaubt ift, unb bedbalb jeber 
amerifanifebe fJticbter bie (S(k für ungültig galten mu§. 

£>a§ pnb bodj tootyi Äonfequenjen, melche bie non 91 le- 
rnen er als golge ber einfachen ütücrnermeifung mit Wccbt 
tjernorgehobenen praftifchen Uebelftänbe — bie „mifcliche" unb 
unb „bem unbefangenen töechtöbfmufjtfein unerflärlicbe 3*we« 
fpältigfeit ber 93cbanblung" — nicht nur mieberholen, fonbern 
in erheblich oerjtärftem SWafje an« Sicht treten laffen. 3>eT 
unbefangene 9techt3üerftanb bürfte bei foltfrer, nicht mehr 
„3meitheilung", fonbern nötiger Bierzeitung ber Auälänber, 
bejiehungSmeife ihrer 9iecht8oerhältniffe, einfach ftillefteben. 

IX. 

Sin berartige ftefultate hat natürlich bie #aager Stonferen$ 
nic^t gebaut. Aber ba8 mar eben ber gelter, ba§ man fia) 
bie ftonfequenjen ber beliebten AuÄnahmebejtimmung nicht 
flar machte. ORan benft an einen Spezialfall. SWan freüt 
babei allerbing« feft, ba§ bie ©orte: „si la loi nationale le 
pennet 44 , a fortiori ben $aü mitumfaffen, „oü la loi natio- 
nale Texige 44 (»eeefman), holt e« aber gar nicht für 
nötbig, lederen ftall auÄbrücflich oorjufeben, ba berartige ®e- 
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fcfceSbejtimmungen, wenn aucr) ni#t unmögluf), fo bo$ 
fejnr unroabrfayinlicb feien (JRcn ault). 3m Uebrigen ift ja 
alle ffielt einig über bie Sragroeite ber Butnafeme. f>anbelt 
e8 fi(b bo# nur um ^Berucfftd^tigung beä «Stbroeijer ©efefce« 
oon 1874, bem ju golge uon <£<$roeijern im 2lu3lanb ge« 
fäloffene (Iben, mögen fie au$ bem <S<broei$er tetyrtty roiber- 
ftreiten, bo<b göltig bleiben, wenn fie bem JRecbt be3 (Sbe* 
fälietjungSorte« entfpreeben (töoguin) 1 ). Da8 föeint ja fo 
überaud einfach unb natürlich. (sollte man eine fo r)umane 
Slnorbnung be8 $eima%efefcgeber$ ni$t refpefriren? ©äre 
e$ nitbt ein ganj unvernünftiger @jje§, bem $eimatbgefefr* 
geber fein Diedjt aufeuoftroiren, roenn er felbfi, im 3ntere(fe 
ber ©üttigfeir feiner eben, barauf t>erji<frfet ? Ä ). 

«Wein, e« märe bur$au8 fein unvernünftiger drje§, fo ju ban* 
bcln, fonbern einfn<b dira necessitas. $ie (Srrodgungen berffon* 
ferenj oerfollen in jenen unbeitooüen Segler, fi<& an ben notbroen» 
bigen gärten einer befle^enben ©efefeeSfollifton ju ftofcen unb 
ft$ einjubilben, man fönne biefelben mit $afliariomittelcben 
befeitigen. (58 giebt feinen anberen ©eg jur 5)e- 



1) eiftung Dom 3. 3ttli 1894, Act« de U deaxieme Conference, 

e. 4s. 

8) Staridji bcr etften Äommifpon, Actes de la II« eonference, @. 47 : 
„(La oooference) a teno compte de ce fait qae certaines legialatione, dans 
le but de faciliter le mariage, adtoettent qae leurs nationanx ae marient 
eonfonnement a U loi da pt>y» oü Ms se tronrent et declarent qu'ellea 
reconnaitront la validite' du mariage cel<br6 dans ces conditions (Loi 
fede'rmle Salate de 1874, art. 85 et 64). 8i donc lo mariage de deax 
Saiases eeiebre en dehora de 1* 8uuse est eonfonne a la loi da pays de 
la c4lebration, il aera tena poar valable en Soiase qoand mäme U aerait 
en desaecord avee teile ou teile prescription de la loi intlrieure suisse. 
Bat-ee qae dans lee autres pays, sp/'cialement dans le pays de U cile- 
bration, on va eonteater la validite de ce mariage en se preValant de la 
loi oatiouaJc des fatara epoax? La Conference a pense .... qae ce scrait 
tont a fait eicMiif." 

86* 
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feitigung jener gärten, aU bie ©efeitigung 
ber ©efefceäf ollifion f e I b ft , burch Schaffung 
einer flemeinfamen unb gleiten 5t ollifiondnorm. 
ffienn man ber Anficht mar, ba§ ber fc^weijerif^e ®e« 
fefcgeber töedjt hatte, inbem er eine ©he für gültig erflärte, 
fobalb fie bem #eimathrecr)t ober bem 9tecr)t be« 6h*f<&lif&una3« 
orteä entfprichr, fo t)atte man einfach ihm ju folgen, unb eben 
baSfelbe als tfotliftondnorm fefijufefeen. 3ft ober bad fd>n>ci- 
jerifche ©efefe unvernünftig, fo mar e3 erft recht oerfe&rt, bie 
beffere Stolliftonänorm, bafj nur bad ^>eimar^re^t mafjgebenb 
fein foll, in einzelnen fallen, einem fehlerhaften ©efefc ju lieb, 
mobifairen ju rootyn. 

2öenn oerfchiebene Nationen in SBeuig auf bie gleiten 
ffiechtSoerhältniffe oerfchiebene ÄolliflonSnormen r)aben, fo fann 
ber 3»ecf einer internationalen Vereinbarung nur ber fein, 
eine tBerjtänbigung ber Kationen auf eine, bie beftbegrünbetc 
jener formen, Ijerbeijufübren. ©elingt eine fol^e Verftcm» 
bigung, fo i{t bie Aufgabe gelöft. $ie „auSbrücfliche ®e« 
fefceäfollifton" ift auf bem naturCid^en Söege au3 ber üöelr 
gefdjafft. ©elingt bie SJerftänbigung nicht, fo bleiben bie un« 
angenehmen 9Wi§f(änge befielen unb müffen fortbewegen, fo» 
lange bie tfolliftonSnormen oerfchieben jinb. $lle fleinen 
Äonjefponen, welche bie beftere JfoÜiponSnorm injtoifchen ben 
fd)lechterbegrünbeten ju machen oerfucht, finb nicht nur theo* 
retifch falfct) unb praftifch oerroirrenb, fte fmb auch poürifö 
oerfehlt. $enn man giebt baburch benjenigen ßänbern, roclcbe 
bie beffere Horm nicht anerfennen, geroifferma&en bie inter« 
nationale <5anftion für ihr falfcheS ©nftem unb fchiebt tut 
einjig roünfchen«roertr)e unb boch nothroenbige (Einigung oiel 
roeiter hinauf, a(8 e$ bei offener unb flarer 2lnerfennung be3 
ÄunflifrS ber gall geroefen roäre. 33or folgen ftompromiffen 
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follten fid) an erfler ©teile bie Vertreter bet internationalen 
Gc^ule t)üten. konnten fie boa) Dotier jenen Staaten ba3 
verbreitete Argument entgegenhalten: „ffiaä bei <£u$ alö 
ÄoOifiondnorm gilt, ift jroar formell duer pofttioed ÜteaX 
aber e$ ift materiell internationales Unrecht", ein Argument, 
meiere«, roenn e« au$ nact) unferem ©tanbpunft nic&t ju- 
treffenb ift, immerhin geeignet mar, einen Drucf auf bie 
Meinungen ausüben unb bet beffer begrünbeten Otegcl mit 
ber 3eit jum 6iege unb jur einheitlichen £errfd)aft ju oer* 
Reifen. 

3n bem 93erict)t ber erften Äonferenj ift gelegentlich ge* 
fagt: „(La comraission) a essay6 de se garautir contre 
les idöes trop absolues et les formules d'une rigueur 
trop mathematique . . . .; sa präoecupation n 1 6tait pas 
de faire du nouveau, mais de presenter une sorte de 
synthese pratique des regles deja suivies ou pro- 
posees sur la matiere." 3<h glaube, bafj bie Äonferenj in 
biefem an fta) berechtigten Streben mehrfach über ba8 3iel 
hinau« geftoffen hat. 6te ift oerfchiebentlich ju einem leife- 
tretenben dfleftijtömuS gelangt toelcher bie betreffenben (Sini* 
gungen nicht nur roerthloä, fonbern gerabeju fa)ab(ia) macht. 
3M;t überall ift e3 mit ber einfachen „synthese pratique" 
getr)on ; in gewijfen fällen genügt ed nicht , jufammeniu» 
ftcllen, man mu& auswählen unb entfct)eiben. (Sntgegengefejjt 
roirfenbc Gräfte foll man nicht äufammenfpannen, wenn man 
bie $bftd>t ^at, oorwärtfyufommen. 

X. 

Der ©eb&arb'fay S3orenta>urf hatte für ba8 bürger- 
liche ©efefrbuch bie JRücföermeifung in ben £auptgebicten an- 
erfannt; bie erfte tfommiffion t)at ben ©runbfafc geftrichen; 
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bie jtwitc Jlommiffion bat ibn gleicbfallä prinzipiell oerroorfen, 
in jroei HuSnabmefäÜcn aber, unb jwar al« ©eiteroerroeifung, 
äUfldaftcn. Ter ©unbeSrarl; febuefct ben fting: er fbreic^t bte 
HuSnabmen unb (teilt bafür ba« ^rinjip in ber ®ebbarb» 
fdjen Saffung roieber ber. 

Ärt. 26 be§ (Sinfübrung8gefefce3 lautet naa) ber (ReicbStagS* 
oorlage: 

,,©inb nacr) bem töecbte eines fremben ©taateä, bejfen ©e« 
fefre in bem Slrt. 6 Hbf. 1, bem flrt. 12 Bbf. 1, bem 
fcrt. 14 «bf. 2, bem *rt. 16 flbf. 1 unb bem 2!rt. 24 
für maigebenb erflärt fmb, bie beutfeben ©efefee anjuroenben, 
fo finben biefe ©efefce Hnroenbung." 
Die angebogenen flrtifel betreffen ©efebäftSfäbigfeit , Gbe« 
fäbigfeit, ebclicbe« ©üterreebt, e^ef^eibunß unb (Srbrec&t. Da| 
bier niebt, roie im ©ebbarb'fcben (Snrrourf, aueb bie perfön» 
lieben ©ejiebungen ber ©begatten, bie ebelicbe Hbjiammung, 
bie Legitimation, ba8 töecbt8oerbältni§ jroifdjen Gltern unb 
ftinbern, foroie bic $ormunbfcbaft mit aufgeführt finb, bebeutet 
feine materielle $erfd)iebenbeit, fonbern liegt an ber gaffungä* 
änberung, roelcbe bie bicSbc&üglicben ^orfebriften — 9lrt. 13, 
17, 18, 21, 22 be« (SinfübrungSgefefre« ~ erlitten baben 
(„erlitten" im eigentltcbfien 6inn!). Die Meinung ijl offenbar, 
roie bei ©ebb arb, bie: ©ei allen benjenigen ftolliftonänormen, 
roelcbe bie 6taat«angebörigfeit $um HnfnüpfungSbegriff baben, 
ifl ber töücfocrroeifung ftattjugeben 1 ). 

Die Neuerungen, wcldjc ber 93unbe3ratb für baS inter* 
nationale ^rioarrcebt bcfcbloffcn bat, finb bn$ (5rgfbni§ fom« 
mifiarifdicr^cvatbungcn. bic unter Verbeiligung be3 auswärtigen 
Ämte frattfanben. Die ^rotofollc biefer Verätzungen roaren 

l) ©n ttüdü«tttrifnng«annang ttnbet tfcb, no$ im 6^(n§paffne btt 
— gleidtfatt« erfl Jefct aufgetauten — & ödjflbeben Etilen eafc 2 
bei %xt. U. 
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und ald „oerrrauliaV' ni$t jugänglicf). Vit @rünbe, mel$e 
ben SSunbedratb Sur 2Sieberl)erjlcllung ber — überaus mangel- 
haft motioirten unb fdjon in ber erften ftommiffion roiber* 
legten — ©eb&arbföen übeftimmung oeranlajjt tyabtn, ftnb 
und bafcer ntd^t befonnt. (Sinige ber im übrigen beföloffenen 
Aenberungen legen beinahe bie ©ermutrjung nabe, bafj man 

— DieüeidM gerabe unter bem Ginflufj bed audroärtigen Amtd 

— in ber bei allen bisherigen $erbanblungen mit fola)er 
(Sntföieben&eit feftget)altenen ©runbauffaffung bed internatio- 
nalen $rit>atre$tä etwad manfenb geworben fei. Uieüeidjt 
mar au$ 23 a r '8 ©tanbpunft — melier bie in ftebe jleljenbc 
©efrimmung audbrücflia) gebilligt bat (oergt. ße&rbu# 6. 48, 
Anmerfung 5 ; Ibeorie unb ^Jrajid 93b. 1 ©. 278 ff.) — in 
lefcter Stunbe ntc|>t o&nc ÜBebeutung. (5d liegt und bur$au3 
fern, ©ar'd Autorität auf unferem ©ebietc oerf leinern ju 
motten; ed ifi felbfroerfränblidj, bafj bad einzige aufgeführte 
beutf^e 6nftem bed internationalen ^rioatrec&td, bad einzige, 
melcfced an Umfang unb 3n(>alt mit ben reichen Serfen ber 
franjöftfö«ti, belgifc&en unb italieniftfccn mobernen ßiterafur 
in bie 6d>ranfen treten fann, bei und an erfter Steüe berücf- 
ftajtigt mirb. «Hein bie Autorität in (S&ren, man foü fia) 
bod) au$ bie ©rünbe anfe^en. 3öad bem alten £omer mana> 
mal oorjufommen pflegte, fann bem Altmeifter bed beutföen 
internationalen ^rioatrec&td au$ einmal pafftren 1 ). 

XI. 

2flir futb ber SRetnung, baft bie Ohicfoermcifung ein gc- 
Täbrlt$er unb crmeidlidjcr Gkunbirrtbum ifl, unb galten e* 
von biefem £tanbpunft aud felbffrcbenb für bringenb geboten, 
bat) Art. 26 bed Ifinf üt) rungdgefc feed mieber ge« 
ftriflen merbe. 

l) 6tc^< gegrnQar'0 31u$füt)ruugeit : ®efe|}cötoÜifionen ©. 84 ff.; 
Wie m ei) er, Jtobififation, ©. 88 ff. 
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©enn wir aber jum <Sd[)lu(fc bicfcä Verlangen normal* 
fur$ begrünben wollen, fo [eben wir oon Der materiellen Seite 
ber ftrage ooUjränbig ab. $a§ bic gorberung gerechtfertigt 
ift, mujj bem unbefangenen 3ufcböuer, bem ßaien felbji ein* 
teueren, wenn er einen 5Mief wirft auf ben äußern Stanb ber 
6aebe in ©efefcgebung, ©iffenf cfcaft unb *Pr i«. 

1) $>ie ©efefcgebung bat bie töüctoerweifung Der- 
f(f;iebentUcf) in ber ©djweij jugelajfen, folgenb bem Bürger 
©efefcbucb, welebeä juerft ben ©runbfajj fanftionirt bat — 
naa)weiäbar auf ©runb einer Unflarbeit 93 1 u n t f $ l i ' d (oergL 
©efejjeSfollijionen 8. 57): 6. prioatreebtlicbcä ©efe&bucb oon 
3üricb §§ 3 unb 4 ; 3 u fl § 2; €$affbaufen § 3; ©rau« 
bünben § 1 3iff- 4 ; febweijerifebeä 23unbe8gefefc oom 25. 3uni 
1891 Nrt. 28 3iff. 2; uergl. aueb ben 93erner Entwurf über 
ba§ ^erfonen* unb ^anbluugöre^t 21rt. 7 unb Ääppelt'ä 
<£iüilgefe&*(Smmurf für «argau §§21 u. 22 »)• ©ic ifl ferner 
neuerbing« anerfannt in bem ungarifeben ^^egefe^ twm 
18. Dej. 1894 § 108 »). «üc übrigen ©efefrgebungen, — 
alfo fämmtlicbe inbaltlicb b crD0 ^ r oflfnben unb biejenigen 
fdmmtlicber ©rojjftaaten, — alle internationalen Serträge unb 
(Entwürfe febweigen über bie &rage. Die jweite £aager 
Äonferenj bat inbem fte, wie oben feftgefrellt, ben Hu3« 
fübrungen Öain6'3 beipflid>tete, bie JRücfoerweifung im 
^rinjip auäbrücflieb oerworfen. 

©in 3rrtbum ift e3, wenn «Reu mann (a. a. D. <6. 30 
unb 6. 156 3iff. 38) Brt. 8 be« Gioilgefefrbucb« oon Stieber. 



1) &. 2Jtetlt, «obifttation ©. 65, 55, 57, 59, 63, 69; » le- 
rn en er, 9Rateriatienfarainlung 91t. 205, 213, 255, 275, 284, 480, 49S. 
2>a« fdjmetjcrifo^ 8unbe«gefet} oom 25. 3unt 1891: Sergl. 3citfct>Tift für 
internationale« ^rioatmfy 9b. 2 ©. 198 ff., 452 ff., 517 ff. 

2) ©. 3ettfct)rift für internationale« $riüatre$t ©b. 5 @. 94 ff.; 
Settel, ebmbaSb. 4 ©. nsff.; £e$r im Soutnal 8b. 22 @. T5«ff. 
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(Sanoba fcier mit (jereinjiefcen will. 3n bcm <5afc: „Deeds 
are constmed according to the laws of the country, 
where they were passed, unless there is some law 
to the contrary, or the parties have agreed . . ." 
ijl bie &cnwrgef>obcne ©införäntung nic^t etwa mit SHeu« 
mann ju überfein : „e3 fei benn, ba§ ba« bortige ©efefc 
eine abweicfcenbe ©eftimmung enthält"; ba3 würbe beißen: 
„unless there is some law to the contrary in that 
country". $ie Eu8na&me bebeutet nielme&r einfach „e* 
fei benn, ba§ ein ©efejj (ba$ ift irgenb ein @pe$ialgefe|j) 
baS ©egentbeil nerfügt (s'il n'y a pas de loi contraire). 
Soldje allerbingS überflüfflge JUaufeln ftnb in ben Jtollifionä* 
normen bur$au3 titelt feiten : nergl. j. IB. § 2243 2lbf. 2 unb 
§ 2244 i. f. be« ^weiten Entwurf« ; bie oben (8. 376) citirte, bei 
ber erjien Äommifflon$beraÜ)ung beföloffene gaffung be§ § 7, 
meiere, wie angegeben, au8brü<fli<$ in biefem Sinne erläutert 
würbe; ferner portugiefiföeS Gitnlgcfe&bud? Hrt. 26; ferbifefcer 
Code civil 9lrt. 13 ; § 7 b bc3 3ür$er ©efefrbud)« non 1854 
unb § 6« bc3 @cfe&bu(&8 non 1887; § 6 be« 3uger ©efefc« 
bucbS 1 ) u. a. m. 

2) $ie ©iffenf$aft. SDie OtücfuerweifungSfrage &at 
ftd? neuerbing« ju einer nie! oentilirten Äontronerfe entmicfelt. 
Jloi) nor 15 3°^ ren W0T fl e aber ber Z^toxk fo gut wie 
unbefannt. Selbft ba3 oa^tbdnbtge ©er? Mauren V 8 (Zweigt 
fi(b no$ nollftänbig baräber au8 (nur eine leife 3lnbeiirung 
ftc|ie 53b. 1 ©. 653 9tr. 441). Grtf fpäter bat ßaurent 
gelegentlich bc« Urteil« be8 Bppell&oft Trüffel oom 14. 2Hai 
1881 in einer Note bei <5iTen 81, 4, 41 ff. jur Wut- 
oermeifung (unb gegen biefelbe) ba3 ©ort ergriffen, ©leicfc* 
zeitig (1882) erfolgte eine für je Heufcerung 93roier'3 (für 



i) SWetU, ÄobifttatioB ©. «7, 41, 55, 57. 
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bie jHücfüerroeifung) im 3<>urna( 23b. 8 €>. 13 unb in feinem 
Cours de droit internat. priv6 93b. 1 3. 167. 1886 er« 
fc^eint bie erjre fnappe (Erörterung, tt>e($e bie jjrage ex pro- 
fesso befranbelt: Öabbe'8 2luffafe im 3ournal 93b. 12 
©. 5 ff. (gegen bie Otucfoerroeifung). 

9lun mag cd ft$ empfehlen, bie knoten grö§crcr Äontro» 
»erfen, über roelcfce bie ©eijier lange gefämpft fcaben, fdjlie§* 
li# mit bem ©cfcmert ber ©efefrgebung ju bur#(>auen. 3Jton 
überblicft ben 8treitftonb na* allen ©eiten, unb in ber 
93orau$ft#t, ba§ oiel 92eucd naa) feiner Wartung mefcr üor* 
gebracht roerbcn rotrb, fcält man eine cnblicfye Söfuug, felbft 
auf bie ©efafyr |nn, fer)l $u greifen, für beffer, al3 bie gort« 
bauer ber Ungewi§r)eit. 21nber3 frier, roo e8 fidj um eine 
ganj junge Streitfrage t)anbe(t. $>ier follte man, bähten mir, 
boefr minbeflenS ber 2öijfenf$aft 3«* laffen, t^r o&ne 9tou) 
ba3 (Recfct nia)t oerfümmem, alä bie &unäa)|i berufene 3nfl ar *i 
eine folcfre grage $u entf$eiben. 

<S« fielet jubem gar niefct banacr) au8, al« ob man geneigt 
fei, biefe <5ntfa)eibung ad Calendas graecas &u oertagen- 
ffienn man freute bie Literatur überblicft, fo barf behauptet 
»erben, ba§ fefron jefct bie Sage ft$ beutlict) unb beflimmt 
$u ©unfien ber JRücfocrmcifung^gegncr gefenft frat. 

3n 2)cutfcfrlanb fönnen, oon 93 a r abgefefren, bie flüebtig 
Eingeworfenen 23emerfungen 3acqued' auf bem 18. Deut» 
fdjen 3urifrentag (2krfranblungen 23b. 2 ©. 135) unb ©ara* 
jetti'ä (3eitfcr)rift für internat. ^rioatreefrt 93b. 1 3. 426) 
niefrt in* ©ennefrt falten gegenüber ben ftudfüfrrungen Di i c » 
nun er'« (ONetfrobif ©. 16 ff.; Jtobipfation 3. 81 fr), 
9t c g e I « b c r g e r * » ($anbbucfr ber tyanbeften 93b. 1 ©. 164 ff.) 
unb ©ierfe* (fceutfefre* *4Jrü)atrecfrt 23b. 1 ©. 215 ff.). 

3n ber franjöftfaVbelgifcfrcn Literatur aber, meiere ja auf 
unferem ©ebicte — $um ORinbefien an tHuSbefrnung — weit- 
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au9 bie erfte Stellung einnimmt, ift un« in iüngfier 3eit 
feine einjige Stimme befannt geworben, meiere fi# für bie 
töüefoerroeifung t)ätte oernerjmen laffen. 

©egen biefelbe baben ftd> au8gefprod)en — au&er ben 
oben unb ©efe£e$follifumen S. 21 citirten Laurent, Qabbe 
unb Glunet (legerer miebcrfcolt : Journal 35b. 20 S. 361 ff. 
unb 6. 536) — : 
Despagnet, Precis de droit int pr., $ari« 1886. 

S. 117 <Rr. 189 bi«; 
Lainä a. a. D. S. 247 ff.; unb neuerbingä ausführlich: 

8b. 23 6. 241 ff.; 
Pil 1 e t, Le droit int pr., essai d'un Systeme etc., Journal 

8b. 21 6. 721 ff. 
Tournade, im >urnal 8b. 22 <©. 484 ff., 488 ff.; 
Stocquart, Les lois espagnoles sur le manage etc., 
Revue de droit int, 8b. 23 S. 141 (arg. ber bafelbfl 
sub 2 entfdjiebcncn Jragc); 
ferner bie non Glunet im 3™™°! 8b. 20 S. 361 citirten: 
Surville et Arthyus unb Chausse. 

©egen bie Otücfoerweifung ift au#: 
Catellani, II diritto internazionale private e i suoi 
recenti progressi, Torino 1883—1888, ©b. 3 S. 694 ff., 
Nr. 730. 

äufjcrbcm: eine flnbeutung SlrenaS' in bem SRotioen* 
beriebt ju ben 8cfd)lüffen oon ßima, mitgeteilt non *Weu* 
bauer in ©o Ib f cfcmi bt'3 3fitf4)fift für ba3 gefammte 
•V»anbcUrcdjt 8b. 25 8. 559. 

8efonbcrc Stellungen, ruelcfoc tbeilroeife $ur Germer* 
fung, tbcilroeife i«r 2lncrfcnnung ber Otiicfoerroeifung führen, 
nehmen ein: 

©trifomer, T\t italteniföe (Schule be« internationalen 
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$rtoatrecr)t8, Hbbrucf au« ber Söiener ®eri<$t«t>aUe 1881, 
6. 11, 13; 

Fiore, Diritto internazionale privato, terza edizione 

(1888 ff.) 93b. 2 SRr. 686; 
©$nell a. a. D. ©. 343; 
Heitmann a. a. D. ©. 25 ff., 6. 30 ff. 

2)er 6tanbpunft giore'3 fann mir im 3ufammenbang 
mit bei ganzen italienifcr)en ©cfcule erörtert »erben. Da« 
wunberlia^e ©öftem Steumann'« ift in 6trifoWer'« 
furjen Semerfungen (melc&e 92 e u m a n n offenbar nicfct fannte) 
in nuce fcfcon Dollffanbig enthalten. Scbnell mü§te oon 
feinem eigenartigen ©tanbpunfte au« im töefultat bie töücf* 
oerweifung oerwerfen. Da er bie 23efugni§ be« Snlanb«- 
gefefcgeber«, oon ftd? au« ben 2lnwenbung«frei« au«länbtfd>en 
töecbt« ju beffimmen, überhaupt leugnet, mü§te er in unferem 
fta(Ie fonfequent fagen: Steine« ber beiben 9)e$te will an« 
gemenbet werben; ber 9tia)ter ift a(fo jur Ausfüllung ber 
©e(e{je«lücfe auf bie Analogie angewiefen ; e« f önnen u)m nur 
„bie ©runbfäjje, bie fein eigenes *JJrioatrecbt über bie räum« 
liajc #errf$aft ber inlänbifa)en 9ie3>t«fä|je aufftellt, einen 
2lnf>alt«punft gewähren": fo au«brücflicb für fccn entgegen» 
gefefeten gaU ber au« bem pofttioen ßonflirt fceroorgebenben 
Antinomie (<©. 342). Jg> i c r aber gelangt 6(&neU ©er- 
mitteilt einer mebr a(S anfechtbaren ©pe$ialau«legung „ber* 
jenigen ©efefce, bie ba« «Perfonalftarut naefc bem fcomijil be- 
urteilen", in einem ber £auptfäüe boa) &u bem (hgebmfc ber 
Ofüctoerweifung (©. 343 Hnmerf. 5). 

2luf eine genauere ©efprectmng biefer brei „Söfhme" 
muffen mir |>ter Oermten. 2öir fönnen bie« um fo efjer, 
al« feine« berfelben al« folebe« in ba« bürgerliche ©efefrbueb 
übergegangen ijl — wenn aueb bebauerlicberweife jebe« ber* 
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felben mieber in einzelnen fünften auf bie lefcte gaffung 
be3 ©efe|je$ üon (Sinflufc gewefen &u fein fc^eint. 

3) T> ic ^rarU. $ie bid 1890 ergangenen @nt* 
fa^eibungen ber beulten unb au3länbifa)en @eria)te, fo weit 
biefelben jugänglid) waren, ftnb ©efefceäfolliflonen <S. 10 biä 
19 aufgeführt. $amal3 fonnte bie Ü*ü<foerweifung3prari3 
alö bie berrfa^enbe gelten. Huäbrütfliä gegen bie JRütfoer* 
weifung fpra$ fia) nur ein Urteil beä JReid>8geri$t8 au«, 
auf ©runb einer ©pejialauälegung unb in 2lufrea)rerba(tung 
me&rfadjer entgegengefefeter (Sntfdjeibungen bed r)öd)|len ©e* 
xii)\tyo\tü; aüe anberen namhaft ju maa)enben (Srfenntnijfe 
waren für bie töütfoerweifung. 2)abei war aUerbingä ju be* 
rü(fficr)tigen, ba§ man in ber $rartö boa) gewöjmlia) ftiü- 
fdjweigenb anberS entfa^ieb, inbem man bie grage überhaupt 
nid?t aufwarf (ügl. ©efefce3follifwnen ©. 8 2lnm. 1). 

©ans anberS freUt ft$ ba8 SMlb freute. 

<S« fa)eint, ba§ gerabe in ber beutfdjen $raji3 bie JHücf* 
oerweifung nafceju abgetan ift. 3n8befonbere ftnb bie 
babifefre ^raytö unb bad fflei$ögeri$t t)on ifrrer früheren 9)ea)t« 
fpred)ung noflftänbig &urütfgefommen. 

Sur bie ftücfoerweifung tjat fidj noa) au3gefpro$en : 
$)a$ 9teia)8geri$t am 4. gebr. 1892 , 3citfa)rift für 

internat. $rioatr. 93b. 2 6. 469 ff. (bie @ntf$eibung Dom 

22. Sept. 1891 , 33abif$e Slnnalen ©b. 58 6. 19 ff. 

läfjt bie grage ba&ingeftellt). 

gerner: 

Tribunal civil de Pontoise twm 11. 3uli 1894, Journal 

m. 22 ©. 105 ff.; 
Tribunal civil de la Seine üom 26. Juli 1894, Journal 

öb. 21 6. 1007 ff. 
Wufjerbem (wt naa) ©a^neU'd Angabe (a. a. D. Hnm. 5) 
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bie baneriföe $ra$i« roicbertjolt bie töücfoerroeifung an* 
geroenbet. 

3m $rinjip ber Wütfoerroeifung juneigenb, ober beren 
n}atfää)liä> 93orau8fe feungcn niä)t für gegeben eradjtenb: 
Cour d'appel de Paris oom 31. Juli 1895, Journal du 
droit etc., ©b. 23 <S. 147. 

©egen bie ftütfoerroeifung i^aben enrfa)iebcn — jum 
Xtyii mit audfüf>rliä)en , immer mit fategorif$en begrün* 
bungen : 

(Srlafj beä bobifa^en 3u{li^minifterium9 Dom 10. $>ej. 1890 
<Rr. 22005, mitgeteilt in ben 93abi|ä}en Hnnalcn, »b. 57 
©. 14; 

ßanbgeria)t 6tra§burg Dom 13. 3"m 1892 unb Dom 
31. Oftbr. 1892, 3<itfä)rift für interna*. $rioatr. 
»b. 3 ©. 416 (f. unb 8. 520 ff.; 

Tribunal civil de la Seine Dom 10. SJebr. 1893, Journal, 
»8b. 20, <©. 532 ff. (Entgegen ben Observation bed 
Substitut Vu6bat)j 

Dbcrlanbe§geri$t Stolmar oom 19. ÜKai 1893, 3eitfd^rift 
für internat. «Prioatr. 93b. 4 <S. 151 jf. ; 

©ä)»eijerifd>e3 93unbe3gerid>t oom 6. «pril 1894, 3cirfcf>rift 

für internat. «Prioatr. 99b. 4 6. 390 ff. ; 
0iei$3geri#t oom 24. tHpril 1894, 3eitfa)rift für internat 

^rioatr. 93b. 5 <S. 58 ff.; 

<Reiä)3geriä)t oom 1. SWai 1894, 93ol$e, $rari8, 93b. 18 
5lr. 8. 

2>ie Umgenannten reiä)3geriä)tli#en (Srfenntniffe betreffen 
gerabe (ebenfo mie ber citirte babifa)e 2Wini|rerialerlafj) § 2 be« 
fehlten babifa)en flonfiitutionSebifte« (Erbfolge) unb oertoerfen 
bamit — unb jroar übereinflimmenb mit bem DbertanbeSgerictyt 
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ftartörurje — bie Oiütfoerweifung nac^ eben bemjenigen ©efefeed 
tert, welker früher al8 befonbete 6tü|je jene« ©runbfafce, 
batte selten follen (©efefceSfolliftonen, 6. 11 ff.). 

©egen bie Dtütfocrweifung — o&ne genauere 39egrünbung 
ift aueb ba8 ßrfcnntntö M 9tei#ägeri$tö Pom 3. Ü)iär§ 
1896, ßntfebeibungen 33b. 36. @. 205 ff. 

$Hir$ ^orfie&enbe« ifi bargct&an, ba§ bie töütfücrnmfunga- 
ebre — wenn wir un3 ganj oorftc&tig auSbrücfen — Jjeut- 
jutage in ©efefrgebung, Ztyotit unb ?raji« ni$t ober ni#t 
merjr ald frerrföenb anerfannt werben barf. Diefer beweis 
ijl aber me&r atö auSreicfcenb, um bie Aufnahme M ©runb« 
fa|je3 in bad ©efefcbud) a!8 oerwerfli$ ju fennjeubnen. Denn 
wer bie &ufnat)me be3 ^rinjipä oerlangt, mu§ beffen fticfytig* 
feit belegen ; um bie ©eglajfung ju begrünben, genügt ein 
„non liquet". Der au8brütfli$e <©pru# be3 ©efefegeberS 
präjubijirt, fein ©djweigen bleibt inbijferent. SRan &at bie 
Dtücfocrwcifung in Deutfa^lanb, granfreia), ©elgien, (Sngtanb 
angetoenbet, ofcne ba§ ein ©efefe bafür oorljanben war. ÜRan 
wirb e« unter berfelben $orau8fefcung au<b in 3ufunft t&un, 
roenn man e3 für ria^rig fcält. Die 6tret#ung unfereS 
flrrifel« 26 ijl atfo unf$äbli$ felbfl bann, wenn fein 3nbalt 
SU billigen wäre. 

©an} anbetf im entgegenstehen gafle. 

©irb ber unglütfliay ttrtifel ©efejj, unb ift bie tHütf- 
mrweifung — entfprea^enb ber heute f#on fcerrfa>nbcn 
Meinung — ein grober funbamentaler Segler, fo fyat ber 
beutfaV ©efe^geber bie ÜBege^ung biefed ge^letS ber beutfdjen 
<Praji8 unabwetölitfc jur $fli#t gemalt; nod> me&r: er bat 
bur$ bie barin enthaltene grunbfäfelidje SBerfef>rfbeit 
ber beutfa^en 3uri8prubenj ein $leigemi$t angefcfcmiebet, 
wela>3 fle — felbjl au&er&alb be« SJannfreife« ber expressa 
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verba magistri — auf ©$ritt unb Stritt &emmen mu§ l ), 
folltc au$ binnen furjem ade fficlt barüber einig fein, ba§ 
bic Dtutfocrroeifung, eine jener 3rrler)ren mar, meltfce eine 
©panne 3«t fcinburd) bie ftöpfe uemnrren, um fobann für 
immer in ben Strubel ber 93era,ejjcnt)eit unterzutauchen. 



l) tfaiue meint in feinem foeben etfebeinenben SJuffafc (3oumal 
©b. 23 &. 241 ff.), wenn man bei ber 9tü(tüern>eifung«|>rari« fttt)tn bleibe, 

,,le progres da droit international prW<, devenn si rapide en cea darnien 
temps, ne tardera paa a en fitre gravemeut compromia." 2Hf %xagt tjätte 

niemal« aufgeworfen »erben fotten. <Rad)bem fle ab« einmal gefteflt fei 
„c'est eile qui prime toutes les autres.' 4 
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Sur Seiire Don beu ©ammelgefdjnften. 

8on Dr. $ermann %fat>, föefrrenbar in In«. 

Unter ,,©ammelgefa?äften" üerfte&en Die na#jte()enben 
HuSfü&rungen mit © eff er l ) alle biejenigen (Rcc&tägeföäfte, 
n>ela> baju bejtimmt fmb, «Sammetoermögen bilben ju Reifen 
b. fc. Vermögen, bie auf bem ffiege öffentlicher ^Beiträge ent- 
fielen. 

Diefe ©ammelgefa)äfte unb ibr $robuft, nic^t erft eine 
©Übung tnobernften 2Jerfe&re§, jinb auf ifcre rea)Hi<$e 92a tur 
bisher nur fragmentarifa) unterfuhrt')- 2lu4> bie <$eri$te 
tjaben bislang faum ©eranlaffung gehabt, fta) mit ü)rem ffiefen 
eingefcenber ju befaffen. 

L 3>U beteiligten ^erfonem 
L Hit Sptnötr. 

a) 3^re Regierungen unter einanber. 

9tegefoiä§ig wirb ein befonbereS jurijnföeS $Janb j»ifa)en 
ben einzelnen Spenbern») oon oorn&erein ni#t oorfcanben 

1) $anbe!ten, II ©. «83 ff. 

«) 2>it Siteratnr }ufanttntngtfieJtt (ei Steg eUbcrger, $an« 
beften, I ©. Ml. 

5) 3$ toö^Ie biefai jurifhfö farblofen «n«brnd flott brt tat $ut* 
bftea gebrausten „<»e6er", weil bei ©dtrag nüfy nur burdj ©eben, 
dA«, getriftet werben fann. 

XXXVL JL %. XXIV. 27 
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fein. Denn wenn auch oft ber Umfianb, ba§ A gegeben (>at, 
auf ben dntfcr)lu§ bc« B, nun auch feinerfeit« ju geben, nicht 
ohne motioirenben Hinflug ijt, fo genrinnt bennocf) biefe« ©er- 
hältni§ be« A *u B feinerlei rechtlich intereffirenbe ©eftaltung. 
Unb jwar felbfr in bem gafle nicht, wo bie Mehreren fiaj 
choa oerabrebet hätten, $u einem befrimmten 3»c<fe beiju- 
fteuern. Äommt hier A ber übernommenen Verpflichtung nicht 
nac^, fo mag bie« Verhalten oor bem gorum be« Slnflanbe« 
feine $erurtt)eilung finben ; bem Oiccbt erfct)eint bie Verabrebung 
jwifchen A unb B lebtglich al« SRorto für bie ©abe be« B. 
Dem fieberen ein 2Wittel an bie #anb ju geben, ben A ju 
ber Erfüllung jener 2ln{tanb3pfltd?t ju fingen ober etwa 
feine ©abe jurücfjuoerlangen, hat e«, aOgemeinen fflechtögrunb* 
fäfcen nach 1 ), feine Veranlaffung. 

<5« fönnte ftch alfo nur fragen, ob nicht etwa gerabe 
burch bie ©abe bie 6penber in irgenb eine rechtliche Verbinbung 
mit einanber treten. 

9ln eine organiflrte ober auch nur organiftrbare 33er* 
einigung hier ju benfen, geht offenbar nicht an. (£« fehlt 
jeber Anhalt baju. 

Wicht nur, ba§ ber einzelne ©penber fein 3nterejje an 
ber Angelegenheit burthfchnittlict) meift mit bem ÜWoment ber 
©penbung erfööpft t>at r unb ba§ alfo oon einer Abpaßt feiner- 
feit«, mit unb burch bie ©abe ©lieb eine« grö&eren ©anjen 
ju werben, fd^ledjtcrbingS nicht gefprochen werben fann — fo 
ift auch nia)t abjufehen, in welcher Seife biefe« ©anje, ba« 
au« fo aanj heterogenen Elementen Ä ) bejtdnbe, fta) organifiren 



1) L. 52 D. de eond. Ind. (12, 6). 

2) 3n einet großen wm Sammlungen Ijaben panperam ub«roM 
regamqae tum» bcigrftaiert; man beule an ba« »ationalgefdjenf an 
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foflte, ja, e« ift überhaupt ni$t ju crmefjen, welajen 3wecf 
eine berartige ^erbinbung Ijätte. 

ftäfjer läge fc&on ber ©ebanfe an eine communio unter 
ben ©penbern. »ber au$ er fann feinen JHaum finben. 
5>enn au$ biefer ©eflaltung ber $inge fcfclt — ba eine not(>* 
menbige communio au«gefa)loffen ifl: — ein wefcntlia^e« (St* 
forbernifj, bie babin gebenbe *Parteiabjta)t. 

Unb fo wirb benn in biefer #infidjt feftyu)alten fein, ba§ 
bie einzelnen Spenber unter einanber bura) fein re$tli$e3 
23a nb irgenbwela>r 2lrt oerfnüpft werben. 

<5« ifl ba^er au$ feine SBertretung ber Spenber al« 
l'oldjcr mögltd), wela)e biefelben naa) au§en al« ßin&eit repräfen* 
tirte, feine ©eneraloerfammlung, bie eoenr. al« Organ ber 
©penber ju gelten fcärte, ni$t bie ©al;I eine« Eorftonbe«, 
ber i&re 3ntere(fen oertreten befugt märe, ffiürbe felbfl 
ein fol$er wirfli$ gewählt, fo wäre e« bo$ immer nur bie 
Summe fämmtliä^er (Sinselintereffen, bie er oerträte, unb ni$t 
ein JtoUeftiointereffe. 6ine eoentueüe Älage ^ätte ba&cr audj 
in biefem gatle bie Kamen fämmtliä)er Spenber al« Äläger im 
{Rubrum ju tragen. 

b) 3$*c ©ejiefcungen ju ben $>efrinatären, 

©er Deftinatär einer Sammlung ifl, fann nad) ben ein« 
feinen gäflen oerf#ieben fein. Unb jwar laffen fiä) l)ier brei 
Äategorien l ) oon Eefhnatären unterföeiben, je na$bem bie 
Sammlung oeranftaltet wirb 

1) ju ©unjten einzelner inbtoibuell beftimmter ^erfonen, ober 

2) $u ©unften „eine« bur$ ein gemeinfame« S^itffal be* 
grenzten $erfonenfreife«", 

3) ju ©unften eine« öffentlia) interefftrenben allgemeinen 
3wetfe«. 

1) »etfer a. a. O. 

S7 « 



412 



$ertnann 3fat>, 



W fragt ftcfr, ob biefe jeweilige Eerföiebenfreit be3 3»ede« 
eine oötlig anbere Äonfftufhon ber jurijtifc&en ftatur be« bc* 
treffenben @ammelgef#äfte$ bebingt. 

üflan wirb bie grage m. <£. oerneinen müjfen. 

$>enn ob ba3 (Selb, welcfceä ber ©penber giebt, ber 
armen gamilie X ober ben Opfern eined ßrbbebenä ober 
enb(iä) einem Ätrdjenbau ju ©ute fommen foÜ — auf bie 
jurifhfebe gärbung ber $arteiabftc$t &at bied feinen (Einflu§. 
JBaS für einen animus man aua) immer annehmen mag — 
berfelbe mirt> (ebenfalls in bem galle ju 1. fein anberer fein, 
als im galle ju 2. 

3»eifeln fönnie man bei gatl 3, unb ©effer föeint 
bie« auefr get&an &u &aben. (£r bemerft ba§ „bie $robufte 
ber ©efgäfte ju y (— bem britten gaüe — ) ben fog. ju» 
rifh'föen ^erfonen meift nä&er fommen werben, al« bie ber 
anberen". 

3)ie grage, ob wir e8 {»er mit juriftiföen $erfonen alä 
^robuften ber 6ammelgef$äfte zu tfcun baben, wirb und erß 
fpäter befc&äfrigen. Aber angenommen, e$ läge im galle ju 3 
eine folge oor, fo tjt burgauä nidjjt einzufetten, meä&alb nic^t 
wenigftenS ba« «ßrobuft beä galle8 ju 2. ebenfall« einer folgen 
„nabe fommen" fönnte. 

3ebo$ felbft Neroon abgefeben, fann ber Umfianb, wie 
ba3 „«Probufr" beS ©efajäfte« jurifhfa) ju fonfiruiren ifl, auf 
bie Slbftgt beä ©penber« unb fomit auf bie 9totur be3 ©e* 
fgäfte« ald folgen ft$er(i$ nigt rürfwirfenb influiren. 

(Sin prinzipieller Unterfgieb ber ^arteiabfigt jwiföen 
gaQ 1 unb 2, wie zwifgen gall 2 unb 3 ijt alfo m. 6. nid)t 
anzunehmen. 5)a§ gaü 1 unb 3 ft$ oberfläglig wenig 
ähneln, mag zugegeben fein ; eine innere $erf$iebent)eit barauö 



1) O. 0. O. ©. 283. 
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allein herzuleiten, erfa)eint aber nicht geboten, wie fte anberer» 
feit« in Anbetracht be« oerbinbcnben SWittelgliebc«, be« Salle« 2, 
ald nach logifcben ©runbfäfecn au«gefcbloffen erfcbeint. 

5Benn wir nun in aüen biefen fallen bie Homogenität 
ber $arteiabft$t fefthalten, fo gelangen wir ju ber grage: 
211« wa« qualifijirt fleh biefe ^arteiabfiebt ? Sie Debatten fieb 
©penber unb $efhnatäre ju einanber? 

33 ef f er hat barauf bie Antwort gegeben: „wie ©genfer 
unb 23efcpcnfte etwa." 

„etwa", ba« hei§t mit anberen Söorten: nicht, wie 
©genfer unb ©efehenfte. 

Unb in ber Sfcat bürfte auch oon einem Berhältniffe wie 
jwifeben Scbenfern unb 93efchenften hier nicht bie Diebe fein. 

3m galle &u 1. fönnte e« noch alienfall« plaufibel er« 
fd) einen; obwohl auch tytx, fall« wir tfonfequenjen barau« 
jiehen wollten, fleh Unjuträglichfeiten bemerfbar machen würben. 

Ob j. 33., fall« fpäter ber arme blinbe gamilienoater Z, 
ju bejfen ©unjren A ju ber oon B oeranflalteten tfollefte 
beifleucrte, ficb eine« Unbonf« gegen A fchulbig macht, nun A 
propter ingratitudinem wiberrufen fönnte, fcheint mir fefjr 
Zweifelhaft. 

3n ben gällen $u 2. unb noch mehr ju 3. tritt aber 
oollenb« ba« Unjutreffenbe biefer «nfehauung« weife ju la^e. 

2öenn ju ©unften ber Uebcrfehwemmten am SRieberrhein 
gefammclt wirb, wer ift ba ber ©efebenfte? $ie lieber« 
fdjwemmten? 2Mlben biefe oielleieht eine jurijhfcbe $erfon? 
Ober finb fie pro rata befchenft? 

Sur ba« (Srjicre bietet jtch nicht ber geringe Inhalt«* 
punft. Da« Cejjtere aber ijl einfach unbenfbar. SDlan Oer« 
gegenwärtige fich 652 Ueberfchwemmte ; fteuert nun eine arme 
Srau 10 *4Jf. bei, fo befchenfte fie nach jener Sluffajfung jeben 
mit 0.015303 $f. (S« wäre fomit für jeben einsehen <5penber 
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erft eine mefcr ober minber umftänblicfce {Rechnung nötfcig, beoot 
er ben fonfreten animus donandi ju fajfen oermöüjte. 

Unb weiter! (Sine ©abe im Betrage von me&r al«J 4666 2R. 
unb 66 $f. müjjte gericfctlia) mftnuirt werben l ). 2öic foüte 
e3 beurteilt werben, ob biefer Betrag erreicht ifi? Dürfte 
man auf bie ©abe im ©anjen fefcen ; ober müfcte ber £t)eil, ber 
auf jeben (Einzelnen ber Bebauten fiele, atf ma&gebenb er* 
föeinen? 

Äturj, biefe <Sä)wierigfeiten, bie ju wahren #aarfpaltereien 
führen mürben, jeigen beutliä), bajj oon einem 23ertjältnij]e 
wie jwiföen ©genfer unb ©efefcenften r>ier nic&t gefpro#en 
werben fann. 

3>a§ bie« in fallen ber britten Art erji re$t nicfrt am 
$lafce ifl ler>rt f<t»on bie erjte Ueberlegung. — 

SWan wirb Ijier oon bem ©cft$t3punft auSgefcen tnüfien, 
ba§ e3 fia) tyitx um Aufgaben öffentlichen ^^arafterd 
^anbelt, beren fiöfung jeboa) nityt ber ®taat fonbern bie 
freiwillige $&ätigfeit ©njelner im Dienfie ber ©efcüfcfmft in 
bie $anb nimmt. 

Selker ber oben angeführten brei Kategorien biefe 3luf* 
gäbe im befonberen gaüe angehört, barf für bie reä)tli$e 
Beurteilung jener S&ätigfeit au§er Hnfafe bleiben. 

gür ben ©penber bilbet bie inbioibuelle ©efialtung beä 
fonfteten 3we(fe8 nic&tä weitet al3 ein SWotio feine« #anbeln3. 

3n eine reajtliaje Bejielmng ju ben Dbjeften biefeS 3wecfc3 
tritt ber ©eber aber bamit an fufr no# ni#t. 

68 ift aüerbing« nia)t bur$meg au8gef$lojfen, ba§ eine 
fola)e Sejiefcung wirflia) fjergeftellt wirb. Unb namentlich in 
ben gdüen jii 1. ifl eine Begiefmng, wie Keffer fte ftcfc 
generell gebaut (>at, fe&r wo&l möglia). (5$ fönnte j. ö. 

i) ©eitere« «et biefe grage bergl. unten ®. 4»i, 448 fg. 
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öorfommen, ba§ A, bet in ber 3*itung ben Aufruf ju ©unften 
be8 armen Snoaliben C, feine« alten Äriegäfameraben, lieft, 
bem ©ammler B eine Summe übermittelt, mit ber $irte, fte 
bem C in feinem Hamen ju überreifen. 

#ier liegt felbjberftänblia) ba8 $er&ältni§ eine? ©genfer« 
jum 2)efcr)enften oor. Slber biefe ftäüe bilben eine (ber (Er* 
fa&rung na$ fogar feltene) 2lu8nabme. Scfcon aud 3 art ö c fü()l 
»irb ber Spenber bem 93eba#ten feinen tarnen ju ocrbcim» 
li$en futfcen; unb in ber über»iegenben aWe^rja^l ber gälte 
ftnb fid? Spenber unb (Smpfänger fogar perfönli$ ooüfommen 
unbefannt. 

6« mu§ mithin feftge&aten »erben, ba§ ein re<frtli# 
relevante« S3er&ältni§ jteiföen Spenbern unb Deftinatären 
bur4> bie ©abe bur$au3 ni#t r;ergeftellt Wirb, ja, meifi gar 
nidjt ^ergeflellt »erben fann. 

2. Hie Sammler, insbefonbere bae äonütr. 

a) 3«tctn« SBejiefcungen. 
o) 2)te Stellung ber SRitglieber unter einanber. 

Die 2lrt unb 2öeife, »ie Sammlungen oeranflaltet »er* 
ben, ift ftereotnp bie folgenbe: 

giner ober mehrere ^erfonen oeröffentlifen einen Aufruf 
$u Beiträgen für einen angegebenen 3»e(f b. % eine Huf- 
forberung, SBermögenStoertye für biefen 3»e<f upnen ju über- 
geben. 

Diefe fcufforberung »enbet ftcb flen>öfmli$ an bad grofje 
tyubltfum; fte fann aber au$ inter praesentes an (Sinjelne 
gerietet fein; oft gefct beibeS $anb in $anb. 

„Sammler" im Sinne nafftefcenber Darlegung ift hierbei 
aber nur berjenige, ber im eigenen Hamen Janbelt. 

Diejenigen, bie im Hamen biefer Sedieren Beiträge oon 
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#au3 ju $au$ einfammeln, (inb lebiglict) ©efjülfen, auf beten 
Xfcätigfeit bie ©runbfäfce be3 flJtonbateä ober je nacfcbem bei 
locatio couductio Bnwenbung finben. 

©ei ^Betrachtung bet IHec^tdoer^ältntffe nun im angegebenen 
Sinne fcfceibet öon oornr)erein ber gaü au«, baß ©njelne, 
o&ne oon einanber ju wijjen, jeber eine Sammlung jum 
gleiten 3we<fe Deronflaltet. (Sine re^tli^e ©erbinbung wirb 
unter ifcnen babur$ ni$t r)ergefteUt. 

Dagegen fommt e3 oft oor, unb jwar meifi bei Samm» 
lungen größeren Umfange«, baß ft$ mehrere ju einem „Äomitce" 
fonfhtuiren mit Sorftfrenbcm, Schriftführer unb Schafcmeifter. 
3>iefelben hanbeln alÄbann nach gemeinfam gefaßtem $lane 
unter mehr ober minber burchgeführter »rbeitätheilung. jte 
treten nach außen ald Einheit auf, wie fie auch nach innen 
eine förperfchaftlich organifirte (Sin&eit barjuftetten t>crfud>en »). 

Unter welche juriftifche Kategorie biefe ©Übung aber fällt, 
ifl nicht leiert ju fagen. 

©ine societas im Sinne be3 römifchen ^rioatrcchteS an* 
junchmen, bürfte nicht angeben *). 

Denn ba3 römifche Utecht hat feinen ©egriff ber Societät 
überall unter bem ©eftct)t3punftc gemeinfamer Jörberung oon 
<5igeninterciTen (egotftifchen Sntcrcffcn) gefaßt unb ausgebaut, 
währenb bie ©eraeinfebaft ber Sammler i^re dntflehung ben 



1) 60 aueb $u$ta, lieber Sammlungen ju öffrntl. 3wedcn, in 
Sinfcbiu«* äatfdfc. f. ©efefcgebung unb Äedjt«pflcge in $reufjen, $b. t 

477, in oDcrbing« ni$t gan) tlorcr gormnlirnnp,. ,ß\t treten roeba 
unter fltb nodj in tyrer ©irlfamfeit nad) außen al« einzelne $erfonen, 

fonbern ald ^erfonenöerein, als corpus, auf" ,,<S« ift ein herein 

brffen innere SJerfaffung ber einer Korporation nadjgebilbet ift, roeleber 
nad) äugen b. b« dritten gegenüber nur in feinen 2Ritg(iebern al« Cin- 
jelucu in SBetradjt fommt." 

2) Qbenfo »eifer a. a. £>. ©. 283. 
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altruiftifd^en 3nterejfen l ) berfclben oerbanft. Unb fo ifi bcnn 
fein ©runbfafc bcr römiföen ©oeietät f>ier am «piafee. 

Da bie Beteiligung an einem folgen «Sammelgefa^äfte 
lebiglia^ auf bem guten SBiUen beruht, fo mu§ ein 3toar\$ 
jutn beitritt gegen ein in (Erfüllung feineS $erfpreaVn$ etwa 
fäumigeS Äomitecmitglieb au3gcf$loffcn bleiben. 

$L\id) bie Regeln oon bcr Haftung ber ©cfeflfa^after jtnb 
biet gleit&ermeife unanroenbbar. Da§ ein 6<f>abe, ben ein 
©ociu3 bur<$ culpa in concreto ber (Srreidjung bc8 gemein- 
famen 3w<ft3 anfügt fwt, oon ben anbercn ©ocii flage« 
roeife geltenb ju mannen märe, iji m. <£. unmöglich 

2Wan ne&me einen beliebigen gau*: (53 bat eine lieber- 
fcbroemmung flattgefunben ; f$neUe $ulfe tr)ut ttotb. (53 
bilbet fia) ein Komitee, unb A roirb jum <5<briftfübrer ernannt. 
2113 foldjer bat er bie Hufrufe um 6penben in mögfo&ft oicle 
3eitungen einjurütfen. (Sr oerfäumt bie« fafcrläffig. ©ollen 
jefct bie Snbcren ibn auf SdE)abcn3erfafc belangen fönnen? 
Unb auf (Jrfafc welchen 6#aben3? Desjenigen, ben fte felbfi 



l) 9iäbete8 über ben Unterfcbjeb in meiner 2>tffettation „$>er conc. 

daur. cao* lucr», <StT0&burg 1895, ©. 78 ff., 88. 

Den ©tanbbunft be« Xerte« bettritt iebeufau*« aud) $udjta 
(a. a. O. ©. 477), nxnn er bat SJotfiegen einer <25octetät befljalb üet- 
neint, „n*it bie ©emeinfdjaft nid|t ba8 eigeue Vermögen bei 0>MeUfd)aftcr 
jum ©egenflanbe bat". 2)enn fonft fdnntc feine ©egrfinbung nur ent* 
roeber beißen, bat Sammelptobntt gehöre nirfjt in bo8 eigene ©ermögen 
ber ©efeUfd)after — unb bafl miberfprä^e feinen fbäteren Hu«fübrangen — 
ober fie betiefe fid) botauf, baü bie ©efeüfcbafter feine Öinlogen in bie 
©efcflfdjaft mochten. 3)o§ biefet ©runb nidjt ftid)battig märe, fdjeint mir 
fraglo«. 3d> müßte nidjpt, ma8 im JBege fielen follte, eine ©efeflfdjaft auch, 
bann anjunefjmen, menn bie ©efelifAnftet fid) nnt mit perfönlidjen SHenflen 
bctbetligcn. 2>er mobeme 3$ertebt bat berfdjiebeue berartige ©efeüfrfjaften 
berwrgebradjt. Gin gcrabeju tlafpfdjee söeifpiel ifi bie ÜJetbinbuug meb>ter 
edjriftßeOer jur «bfaffung eine8 gemcinfdjaftiidjcn Xbeaterfffide«, bie «er- 
binbung eine« «rdntetten mit einem ©ilbb>uet jnr Äoufarrenj bei ^tei«- 
au8fd)reibett für 3>entmäler u. bergl. 
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erlitten foaben? 3)er ift rein ©emütf)§fa$e; fte t)aben rtic^t bie 
23eftiebigung gehabt rafö Reifen ju fönnen *). Dbei etwa 
auf Grfajj be« ©tfcaben«, ben bie Ueberföroemmten erlitten 
fyaben? 3)er ift nun allerbing« materieller 9iarur, aber biefe 
©d>aben«erfa|)pflicr)t ju fonffruiren, roäre — Don allen anberen 
©ebenfen abgefer)en — juri|rifd) einfatt) ein 3)ing ber Un- 
mögliä)feit. 

3)iefe ©ebenfen möajte itr) bo# für burcfcfölagenb &au>n, 
roenn i$ miä) bamit au# genötigt fer)e, 3&e*in8* 
üJleifter in ber ffunfl neue (Srföeinungen be« Serfe&rSleben« 
jurifhf# ju faffen, gegenüberjutreten. 

3 r) e r i n g 2 ) r)at nämli$ bie 91nftd?t öertreten, bie Komitee* 
mitglieber fönnten in einem ©orietätdtterrjältniffe fielen, jte 
brausten e« aber nitfct. 

„(Srftere« iji ber gaU, roenn mehrere Mitglieber jt(t) unter 
einanber ju geroijfen Seijlungen, feien ftc öfonomiföer ober 
perfönlidjer 2lrt, recfctlia) ocrpfliäjtet t)aben. 2öo bie« nidt»t 
gef$ej)en, ijl ba« 2Jer&ältni§ lebiglitr) fafrifcr)er 2lrt, ganj fo, 
roie bie Serabrebung 3fle&rerer ju einem gemeinfamen «Spazier- 
gang ober §u bem SBefucfc eine« Sfjeater«." 

3$ gefiele, ba§ e« mir bunfel ift, roie bie« Kriterium 
ber „recr)tlia>n" $erpfli<r)tung, ba« bie erfteren gäUe oon ben 
lederen unterföeibet, erfannt »erben mag. 

35er £&atbejmnb wirb tvor)( bei fajt allen berarrigen 
©elegenbeiten ber nämlicr)e fein. 

(Sine Slnjar;! Beute fommt au« einem befonberen &nla§, 
einer Ueberfct)roemmung, einem 3"öiläum ober bergl. ju* 

1) ©elbft Die franjößfdje $rajt«, bie ben wrt. 1382 c. c. anf ben 
dommage morai au«be$nt, toürbe fcier tooftl &or einet Skrurtfjriluug jnrüd» 
{Reeden. 

2) Stetydgutatfjten betreffenb bie öäuba$n in biefen 3a^cbüdjetn f 
»b. 18 ©. 22. 
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fammen, fonfhtuirt fich <M Komitee unb ©erteilt bie {Rollen 
unter fta). dinjelne ober alle machen jtch anheifchig, ©oben 
ju bem befhmmten 3^ecfe entgegenzunehmen. 

2öoran foü man nun ba unterfcbeiben fönnen, ob biefe 
©erpflicbrung eine „rechtliche" ijt ober nicht. Denn gerabe 
ba« fleht ja eben jur Unterfuchung. 

Unb ba§ biefe Verpflichtung, wenn fte eine rechtliche ift, 
jebenfafl« feine ©ocietät begrünbet, ba« möchte ich au« ben 
bereit« angeführten ©rünben auch gegen ^bering fejtyalten. 

6« fragt ftcb nun : 3P dö$ Komitee benn eine Korporation ? 
Sluch bei ber ^Beantwortung biefer grage muffen wir oor allem 
feflbalten: ba« Komitee ift nicht zufammengetreten, um ein 
Vermögen für ftcb ju erwerben b. h- ein Vermögen, meiere« 
jroar einerfeit« ben egoiftifdjen Sntereffen ber Äomiteemit- 
glieber bienen follte, anbererfeit« aber nicht nur ben 3ntereffen 
ber gerabe im ftugenblicf ber ©rünbung oorbanbenen 2Rit» 
glieber fonbern einer prinzipiell zeitlich unb numerifch unbe- 
grenzten Hnjabl oon SWitgliebern. Vielmehr fmb e«, wie ge- 
fügt, altruiftifcbe Jntereffen, bie ben 3n^alt ber $r)ätigfeit be« 
Komitee« bilben, bie baher, wie fte ber Annahme einer Bocietas 
miberfprachen, fo auch ber einer Korporation wiberfprechen. 

$eibe 9teä)t«gebilbe hoben ba« gemetnfam, ba§ fte oer* 
mögen«rechtliche (Sigenintereffen, wenn auch nicht 
al« 3wecf, fo boch memgften« al« ©runblage erforbern. 

©o biefe nicht oorhanben ftnb, ba ift für $rit>atrecht«« 
gebilbe fein ftaum. £at boch j. 23. auch auf bie grage nach 
ber rechtlichen ©efraltung einer ©efellfcbaft oon Öeuten, bie 
ftch oerabreben, täglich jufammen auf Spaziergängen fojiale 
Probleme ju biSfutiten, ba« <ßrioatrecht feine Antwort. Unb 
be«halb h^t e« auch feine auf bie grage nach ber rechtlichen 
©ejiehung ber Komiteemitglieber zu einanber. 
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ß) $)ie (Stellung ber «Sammler ju ben 6pcnb«m. 

$>ie ftrage na$ ber 29e&iefrung, in wel^c ber ©penber 
ju bem «Sammler tritt, ift für urtfere Unterfu^ung toie bie 
fd?mierigfie, fo au$ bie entf^eibenbjie. 

©#mierig infofem, atö e3 biS&er an flnläffen gefehlt 
bat, um gröfcere Stlar&eit in ba3 2öefen jene« ©er^ältniffe« 
ju bringen, unb a(3 ber fonfreten ©eftalrung beSfelben im 
(Sinjelfafle bie perfönltd^e 33e$iebung jroifdjen ©penber unb 
©ammler oft genug ifyren ©tempel aufgebrüeft fiaben mag. 

(Sntfdjeibenb infofern, al8 oon ber Seantmortung biefer 
ftrage bie Grfenntnifc abhängen mirb, ob mir in ben Qfro* 
buften ber ©ammelgefd^äfte roirfü$ eigenartige jurifiifa^e ©e* 
bilbe ober lebiglidj eine ©umme priuater SBejie&ungen $mif<r;en 
©ammlern unb ©penbern ju betrauten rjaben. 

$ie 1. 36 pr. C. de don. (8, 53), bie in bie frier beban» 
belte Charterung einfd?tägt, frat unfere ftrage angefdmitten : 

Si quis pro redemptione captivorum pecunias dederit sive 
per cautionem dare promiserit cuiuscunque quantitatis, 
cognoscat, se neque repetitionem habere neque exae- 
tionem cautionis posse declinare, utpote gestis, sicut 
in donationibus, non subsecutis super insinuatione eius 
dem quantitatis ; eo videlicet, qui pecunias aeeepit vel 
prima vice vel post cautionem, necessitatem habente 
piissimam administrationera adimplere, nulla ei molestia 
vel inquietudine inferenda vel ab eo, qui pecunias 
praebuit vel ab aliis ex auetoritate legum permissis hoc 
requirere, sed tantummodo sacramentum praestare, 
quod revera omnem quantitatem sine dolo vel aliqua 
deminutione ad redemptionem dederit captivorum. 
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Die Stelle jjanbelt nur oon einem einzelnen Spenbcr, 
für bie juri|hfci)e ^Beurteilung macht e« aber natürlich nicht« 
au«, ob e« (ich um einen ober um mehrere folche t>anbelt. 

Die jurifhfcbe gajfung ift, wie in üielen ßonftitutionen 
3ujhnian«, bura)au« nicht fo praji«, roie e« im Sntereffc enb- 
gültiger JRegcluiiß einer ^Rechtsfrage läge; öieüeicfct nicht jum 
Unfegcn miffenfchaftlicher gorfa)ung unb ber greiheit be« ©anbei« 
rechtlicher Hnfchauungen. 

2lu3 ber Stelle geht aber zweierlei flar ^eroor: 

1) ba§ baä ©egebene au« bem Vermögen be« Spenber« 
üoUfldnbig au«gefa)ieben ifi, fo ba§ er über baöfelbe feine 
2krfügung«macht mehr tjat, unb 

2) ba§ ber Sammler ju forgfältiger Verwaltung be« 2)ei* 
trage«, foroie ju bejfen be|timmung«gemd§er SJerwenbung 
galten ift. 

2Öem? ba« rpat 3ujhnian unentfchieben unb bamit eigentlich 
bie $auptfchwierigfeit unferer Unterfuchung ungelöjt gelaffen. 

3nbeffen man fönntc in ber Stelle bennoa) oieQeia>t eine 
Antwort auf biefe grage ju pnben geneigt fein. 

Die Äonjiitution fle^t im $itel de donationibus; unb 
fo tonnte man fa)lie§en, ber ©efejjgeber fjabe berartige Sammel» 
flc[(t;äfte al* Sdjenfungen betrachtet roijfen wollen. 

Unb in ber Jjjat ift bie grage angeregt roorben *), ob 
hier nicht eine donatio sub modo an ben Sammler oorlicgc, 
wobei ber modus barin beftänbe, baß ber Sammler ba« ®e» 
fa)enf nad) gewiffer 3eit an bie Deftinatdre weitergebe. 

Allein biefe Wuffaffung hat mit Stecht feinen Sertheibiger 
gefunben. 3unächft geht fchon au« ber Stelle felbft tyvoox, 
ba§ fte eine eigentliche Schenfung in biefen ©ertragen ju 
wohlthdtigen imdtn nic^t erblicft hat. 



l) ^ud)ta a. a. O. ö. 476. 
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„Der ©eber", fagt 3ufhnian, „foll fid) nidjt baTauf be* 
rufen bürfen, ba§ eine Snftnuation sicut in donationibus 
niopt ftattgefunben habe." 

Sicut 1 *Wur jum 2$erglei# alfo wirb bie Sa>nfung ^er* 
angejogen. — 

Da3 Argument, ba§ üon anberer Seite ») gegen bie Sin« 
nomine einer donatio sub modo angeführt ifl motzte id) 
nidjt für beweifenb galten. ($3 muffe nämlid? oon einer 
donatio sub modo beSbalb abgefe^en werben, weil ber Gm« 
pfänger ba8 (Smpfangene ja oljnc Slbjug ocrwenben folk, 
alfo feinen Sort&eü baoon &abe. 

9iun braucht baä aber burc&auä nidjt ber JJaÜ ju fein 
2Benn aud) ber Sammler ba8 Empfangene nad> einiger 3eit 
o^ne Wbjug oerwenben mu§, fo fönnte er bodj in ber 3mifa>en« 
jeit ben ©enu§ be8 ©egebenen b<»ben, fo ba§ er alfo in ber 
%\>at einen $orh)eil fmtte. 

@ntfa>ibenb fajeint mir üielme&r bie 3lbft$t ber Parteien. 
Die aber gebt gang unjweifel&aft nidjt ba&in, ben ©ammler 
ju befdjenfen refp. befcfcenft ju werben. 3toif4Kn ®*btx unb 
Sammler ijt oon einem animus donandi refp. donationem 
accipiendi au$ ni$t entfernt bie (Rebe. Die tfonftruftion 
ibreS 2Jerbältniffe8 al§ donatio sub modo finbet in bem 
Xfiatbeftanbe feinen Mn&altSpunft. 

Da§ etwas 5let)nltd?e$ benno# Sufhnian oorgefa^webt bat 
mö$te i# na# ber gangen Raffung unb Stellung feiner tfon* 
fhtution nidjt beftreiten. 3"beffen biefe grage ijt lebigli$ eine 
fola)e ber Äonfhuftion. Die Äonfhuftion aber ift nicbt Sluf* 
gäbe beä ©efefcgeberä fonbern ber 2öijfenfa)aft. 

2öir muffen alfo bie Slnna&me einer Sa)enfung sub modo 
entf#ieben jurücfweifen. 

^udMa«) bat nun weiterhin bie grage aufgeworfen, 

l) VuQta a. o. £>. 6. 476. 
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ob man nt$t einen fog. unbenannten Äontraft do ut facias 
al« bem Ver&dltnijj jwiföen ©eber unb (Sammler ju ©runbe 
liegenb anfeijen fönne. 

Mein er fcat biefe Huffajfung felbft abgelehnt. 5>enn 
oon dare unb facere im Verjjältnifc oon ßeifhing unb ©egen- 
leiftung fann &ier nidjt gerebet werben. 

2lud) an ein $>epofttum, ba« ber ©eber etwa mit bem 
«Sammler absöffe, barf nicr)t gebaut werben, ba ber (Srftere 
l'djon fofort nia)t bie »bfta)t fcat, ba« ©egebene jurürfju- 
forbern. 

,M bleibt batjer", meint $ u $ t a , „nur übrig, ba« Oiec&t«. 
Derbältnifj al« SWanbat aufeufaffen." 

(Sine 2luffafiung, in wela)cr i&m ©effer 1 ) gefolgt ijt. 

3nbe« eine genaue Prüfung lefcrt, ba§ in unferer grage 
oon einem SWanbate fc$le$terbtng« ni$t gefproefcen werben fann. 

3unäa)ft ferjlt ba« ju oertretenbe <5ubjeft. 

T)ie ©penber bilben, wie bereit« bargelegt feine (Sinljeit, 
bie al« folä)e al« ÜJlanbant angefefcen werben fönnte. 

Sollte man aber ft$ oorftellen, bafj bie 6ammler jeben 
einjelnen ©penber oertreten, fo entfpräcfce biefe SSorftellung 
ganj ftcr)erlic$ ni$t ber <5a$(age. ffieber will ber (Sinjelne 
oertreten werben, no$ fcaben bie ©ammlcr ben Vertretung«» 
willen in SBejug auf jeben (Sinjelnen. 

$)a«ßefctere wäre au<& einfach ein Ding ber Unmöglich* 
feit. ÜRan benfe fia), ba« Komitee fcabe eine Summe von 
200000 271. jur Slu«fü^rung eine« geplanten Denfmal« &u* 
fammengebra$t unb beauftrage jejjt einen ©ilbljauer mit ber 
^iuäfütjrung. 2ßie ifi e« ba mögliä), ba§ e« bei bem 2lb* 
fölujfe be« Vertrage« ba« 5)ienfimäbd)en A jum betrage oon 

l) a. a. O. @. 188 : „@ebtr unb ©ammler fielen ju etnanbet toie 
ÜJlanbanten unb üJian&atai c." 
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20 %U ben Quartaner B jum ^Betrage »on 50 $f., ben 
©tubenten C jum $etrage oon 2 SM., ben ßieutenant D jum 
betrage öon 5 bie girma E & Co. jum betrage von 
500 OK. u. f. f. öertritt? 

Unb biefelben ©cfcmierigfeiten ergeben jia) bejüßU^ bei 
^erfon be8 3)tanbatar8, wie noä) auSjufü&rei. fein wirb. 

©o wenig alfo bie SJorauöfefeungen be3 SWonbatcö $u< 
treffen, fo wenig finb feine (Regeln am $la$e. 

Denn banad) mü§te, wenn einer ber Dielen Saufenfcc, 
welche Beiträge gefpenbet böben, oor ber 9lu3fü()rung bed 
DcnfmaleS ftürbe ober gefä)äft3unfäjng würbe, bad 2Wanfcat 
erlösen, unb feine (Srben ober fein Sormunb Ratten ba* 
JRecbt, bie geleiteten Beiträge ju fonbijiren. 

3a, ben ©penbern felbfi müfjte man banad) ba« töecfct 
äugeftejjen, biefelben beliebig jurücfsuoerlangen, inbem fie ba« 
3Ranbat »iberriefen. <5« mü§te ferner, wenn ein Äomitee- 
mitglieb frirbt, gef$äft«unfäl)ig würbe ober burd) fein 8u3« 
fäjeiben au« bem Komitee bad SManbat fünbigte, bad (entere 
hinfällig werben unb bie oon ifjm gefammelten beitrage jurüd» 
jugewätjrcn fein. 

Sllle« ba3 finb Jtonfequenjen, bie ganj entfd)ieben bie 
^arteiabfidjt niefct treffen. 

Die fluffaffung, e« liege f)ier ein Ü7tonbat«öer&ältni& üor, 
mufj fomit burä)au« fallen gelaffen werben. 

3nbejfen <pu#ta fcat biefelbe bennoä) ju retten unb ftd> 
mit ben ©rünben, bie fo enttyieben bie ÜRanbatSnatur be« 
$erfcältniffe« au^ufa)lie§en fa>einen, abjufinben gefügt. 

Gr giebt gu >), bafj aDerbing« fein reine« 2Wanbat oor* 
liege, fonbern „ba§ auefc (ner einige ÜRobiftfationen eintreten, 
freite fta> au« ber SRatur be« ©cfctiäft« ergeben". 



1) a. 0. O. ®. 478, 479. 
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913 fol$e ji<$ au* ber ftatur be« ©efc&äft« ergebende 
blo§e ÜJfobiftfation betrautet er ben Umftanb, „ba§ bie ©eber 
ifcr ©igenttmm an ben geleiteten »«Beiträgen üollfiänbig auf- 
gegeben haben, unb ba§ leitete, naefcbem fte al« ein bem 
3mecfe ber Sammlung unwiberrufUcr) einverleibter $onb« in 
ba« -Bermögen ber Äomiteemitglieber übergegangen ftnb, nie- 
mals wieber au«gefcfcieben ober jurütfgegeben »erben fönnen". 

Slbgefehen junä^fi oon ber erft fpäter ju erörternben 
Srage, ob wirflid) bie «Beiträge in ba« «Bermögen ber Jtomitee* 
mitgliebcr übergegangen finb, wäre e« bo# fäon für bie 3ln- 
nähme eine« 9Hanbat«tierhälmif|e« minbejten« bebenflicr), wenn 
ber üWanbant ba«jenige. worauf ftd) ber Auftrag bejieht b. h- 
woran er oolijogen werben foll, in ba« Vermögen be« 3J?an- 
batar« gelangen lä§t. 

«Bad bie Unwiberrufli$feit biefer ©abe angebt, jufolge 
beren fie „niemals wieber au«gef$ieben ober jurüefgegeben 
werben fann", fo folgt biefelbe allerbing« au$ m. (5. au« 
ber «Tiatur be« ©efdjäft«. $)aji aber bie ©penber auf einen 
üßibenuf be« auftrage« t>erji(f)tet haben. Wie <Pu#ta meint 
qualifoirt fich bo<h lebiglich al« giftion. 

311« weitere SHobififation berradjtet $ u 4 1 a ben Umftanb, 
„ba§ bie actio mandati mefentlidjen «Befcfcränfungen unter- 
liegt unb bie ©ammler l)inftcf)tli$ ber ihnen übertragenen 
©efcfcäft«bef orgung mehr eine moralifche al« jutijtifche -Ber» 
antwortlid?feit übernehmen". 

Ob aber ein berartig jugeftufete« unb mobifairte« SWanbat, 
t>on bejfen fRegeln faum eine einige fielen gebheben ift, über- 
haupt noä> biefen tarnen oerbient, bürfte billig ju bezweifeln fein. 

Unb jwar felbfi bann, wenn auch nicht, wie oben bar» 
gelegt, bie ©abläge ber Annahme eine« SDtonbate« fo ent« 
Rieben wiberfhitte, al« bie« in ber Jhat ber JaO ift. 
XXXVI. 91. fr XXIY. ** 
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Denn e« fefclt ben Spenbern gegenüber t>or allem, toie 
fc&on furj ernannt an einem ifcnen entgegentretenben iRea)t3« 
fubjeft, abgefefcen t>on bem t>er^ältnt§mä§ig felteneren galle, 
ba§ bie Sammlung nur oon einem ©njigen in« 2öerf ge- 
fegt mtrb. 

Die Sammler büben ja feine rea^tlia) anerfannte ßinbeit 
(Sine Sejiebung jebe« einzelnen Sammler« $u ben einzelnen 
gerabe itym beitragenben Spenbern anjunebmen, ge^t au« leidet 
begreiflichen ©rünben nid^t an. 9lu<fi wirb ja in vielen JäÜen 
gar nitfct einzelnen ©ammlern fonbern bem „Äomitee" geleiftct. 

Unb fo ermeift fl<b alfo bie tata&me eine« {HeajWoer» 
bältniffe« jroifcben Spenbern unb Sammlern al« unmöglich 

b) (Sjterne ©ejiefr ungen. 
a) 2)te Stellung bet Sammler ju ben SJefiin atftren. 

Die ftrage, ob gnriften Sammlern unb Defrinatären eine 
rea)t(ia)e ©ejiefjung bejie&t, wirb öor ädern non bemjenigen 
ju bejahen fein, ber an ber $anb ber oben citirten ftonftitution 
3ufrinian« (1. 36 pr. C. de don. 8, 63) jwifcfcen Spenber 
unb Sammler eine donatio sub modo al« oorliegenb anfielt. 

Denn er mü§te in 9lnfnü>fung an 1. 3 C. de don. quae 
sub modo (8, 54) ben Delfinatären einen flagbaren Slnfprud) 
gegen ben Sammler gewä&ren. 

Die 1. 3 cit giebr, roenn 3«nanbem etma« gefefcenft ift 
unter ber Auflage, e« na$ gettnjfer 3«* an einen Dritten 
f)crau«jugeben, biefem Dritten eine actio utilis. 

Allein an eine Hnwenbung biefer Äonjritution ifr in un- 
ferem Salle niajt ju benfen. 

3tt>ar trifft ber (Urunb, ben ^uajta 1 ) geltenb madbt. 
e« möffe „ber ©eber bereit« einen feiner $erfon na$ be» 

l) o. a. O. ©. 481. 
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ftimmten (Smpfänger im tHuge gehabt" tjaben, nur bei ber 
jroeiten unb allenfalls ber britten ber oben unterfa^iebenen 
3mecffategorien $u, mährenb er auf bie erfle nicht pa§t, aüein 
ber ©runb, meS^alb bie Mnroenbung jcned Safeeä f)ier f$on 
a limine auSgefchloffen erfdjeint, ijl eben ber, ba§ eine donatio 
sub modo überhaupt nicht oorliegt. 

3ebo<h oieüeicht t>on einem anberen ©eftchtöpunfte au« 
fönnte man oerfuchen mollen, ein rechtlich releoanteä 95er» 
hältnifc jwifchen Sammlern unb $efrinatären nachjumeifen. 

©eht man nämlich oon bem Safee au«, ben 3 gering 1 ) 
oerfochten hot, ba§ Subjeft eine« föechteä fei, wer jum ©e» 
nuffe beöfelben bejtimmt fei, fo ftnb bie $)eftinatäre bie ©üb» 
jefte M von ben Sammlern $ufammengebra$ten Vermögend, 
unb ledere ihre Vertreter. 

Sammler unb Defrinatär ftänben alSbann ju einanber, 
mie negotiorum gestor unb dominus negotii. Der $>efri- 
natär hätte gegen ben Sammler bie actio neg. gest. directa, 
fobalb er ftch jur Empfangnahme M Sammetoermögen« 
bereit erflärte, roa8 eben febon burch Bnftellung ber Älage 
gefchehen fönnte. 

Allein bie SWöglichfeit biefer «uffaffung fällt mit ber «Ne- 
gation be« S&tfinfl'f*™ Dberfafceä, beren eingefcenber 
SBegrünbung bie Stellungnahme ber heutigen Literatur ju 
ihm überlebt. 

Unb fomit haben mir auch hier a(8 {Refultat ju Der» 
zeichnen, ba§ eine Ziehung jurifhfeher ttatur jroifchen Samm» 
lern unb 2>eftinatären nicht oorhanben iji. 

ß) S)ie Stellung ber Sammler jum Staate, 
Unfere (Erörterung ging baoon au8, ba§ bad Komitee 
naa) aufcen al8 (Stnheit auftritt; ihr Verfolg aber hat ergeben, 

1) ©etfl t*t »i.8t, UI ©. 809-218, 380—839. 
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ba§ ein prioatrechrlidpc« Jöanb jwifchen ben einzelnen 9Hü* 
fllicbern ebenforoenig ejiftire, tote anbererfeitö ba« Komitee felbji 
als pritmtrechtltcbe Korporation nicht aufjufaffen fei. 

Der ®runb für beibe« mar ba« gehlen eine« jeben ©gen- 
intcrcffe» für ihr $anbeln. 

3h" S&ähaWt gilt ber Allgemeinheit, unb öffentlich 
fpielt fle fich ab. 

Die ©ammlungen jinb beftimmt, 3ntereffen ber „©efefo 
fchaft" ju bienen. Der rechtliche Hu«brucT ber ©efeüföaft 
aber ifi ber ©taat; aüe Machtmittel jum ©chufre öffentlicher 
3nterejfen liegen in feiner $anb. (Seine Aufgabe alfo ifl e3, 
fte ju fchüfcen: bie 3ntereffcn ber OefeUfa)aft finb rechtlich 
auc^ oie feinen. 

Die Sammler greifen alfo in bie 3nteref[enfpf)äre bc8 
&taatt$ ein, inbem fte burd) eigene $h<*tiöfeit ©ebürfnijie 
befriebigen, bie jmar auct) ber ©taat befriebigen fönnte, bie 
er aber im tonfreten gafle nicht befriebigt (at. 

Der ©taat fleht biefer I^ätigfeit al«bann lebiglich aß 
©eobadjter gegenüber. Diefe Beobachtung ift fein unoenjcht- 
bare« Oieeht. <l« ift felbffoerftänblich, ba§ biefem Hechte ber 
©eobaehtung ein Stecht be« (Singreifen« jur Seite fleht. Diefe« 
giebt jenem erft ben nötigen ©chujj. 

(Ein (Recht bei (Eingreifen« — aber nur nach einer 
©eite hin. 

Der ©ammler bient 3w*^n ber „©efcüfchaft" b. h- « 
oerfpricht, ba« Vermögen, ba« ihm oon einem mehr ober 
weniger grofjen ttyik berfelben anoertraut roirb, gu bem aO* 
gemein gemoHten 3»ecfe &u oermenben. 

Die 3»ccfoerroenbung bilbet ba« ©efeUfchaft«intereffe, 
ba«, mie gefagt, rechtlich auch in bie 3ntereffenfphäre be« 
©taate« fällt. 
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$>er Staat ift bafcer bered&tigt, ba8 ©efeUföaftäintcreiTe 
ju fä)ü$en, er barf eingreifen, um feine £urdjfüt)rung ju er« 
fingen. Die ©efeUfa)aft ald fol#e bat ja feine 3wang8mirteL 

Slber er barf nic&t einfc&reiten, um ifcre Durchführung 
ju üerhinbern. 

2Wit einer felb|berftänbliä)en «u«naj>me: fall« ber erjhebte 
3mecf ben ©efefeen ober ben guten Sitten miberffreitet. 

Denn ob bie angeftrebte ©efriebigung ber Jntereffen ben 
magren 3ntereffen ber ©efettfcfcaft entfpricht, entjte&t fta) ber 
Prüfung M Staate« unb mu§ u)r endogen fein. 

Gmpfinbet bie @efellfa)aft (te aß fola)e, fo liegt fte au$ 
im teirfliajen 3ntereffe berfelben. 

Der Staat ^at alfo ba« <5$ufere$t. aber biefem {Rechte 
fleht feine ^flidjt gegenüber. 

2Bie mir oben fahen, fuchen bie Sammler ©ebürfniffe ju 
beliebigen, bie auch ber Staat befrtebigen fönnte. Sie fielen 
alfo bem Staate gegenüber, wie ber neg. gestor bem domi- 
nus negotii. 

Der Staat tpat basier ba8 (Recht ju prüfen, ob er ben 
angeftrebten 3mecf &u bem feinen machen, ob er alfo bie 
Durchführung im SRothfall erjmingen — ober ob er feine 
2Wita>irfung oerfagen will 1 ). Buch ber dominus ift nur be» 
r tätigt, nicht oerpflicbtet, ju ratüpabiren. 

tiefer Scbufc beS 3mecfeS ber Sammlung ift, wenn man 
auf ben ©runb ber leereren jurücfgeht, nicht« metter al« ein 
Schüfe be« ffiiüen« ber Spencer; unb biefer Schüfe wirft in 
boppelter Seife: 

1) ben funbgegebcnen ffiillen ber Spenber aufregt ju er- 
halten, 

2) biefen Sitten, fofern e« nöthig, ju änbern. 

l) ©o audj t>er önttourf in ber Raffung ber bem 9ieid)3tafl gemalten 
Notlage § imo „ . . . . tarnt beftetU werben • . . ." 
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Der ftaatlidfje ©ct)u{j bei erfteren 9lrt rietet jia) gegen 
alle, wel$e bem burdj ben ©eitrag gefegten ©illen ber ©penber 
entgegenjur;anbeln oerfueben. Sr rietet fta) alfo ni$t nur 
gegen ein aweefwibrige« 33ert)olten ber ©ammler, fonbern ei 
rietet fhfr au# gegen ben ©penber felbfi; er fajü&t bejfen ein« 
mal feftgelegten ©illen gegen ben lebenbigen ©iüen. 

Die jweite Slrt be« ©ctjufce« greift bann $lafe, wenn bie 
Erfüllung be« 3 teC( fc3 unmöglich wirb; frier mu§ ber ©iüt 
ber ©penber geänbert werben. Da« gefammelte 'Ikrmoa.cn 
mu§ einem anberen $m<It gewibmet werben. Äber niajt 
einem beliebigen, fonbern aua) frier bleibt ber ©ille ber ©penber 
mafjgebenb. Sfäcfrt jmar ber einmal geäu&erte, auefr niefrt bei 
wirfliefre gegenwärtige. (£« wirb bielmefrr in biefem gaü> 
ber neue Smtd fo ßewäfrlt, wie bie ©penber ifrn jur 3cit 
ber Sammlung oernünfrigerweife gewollt fraben würben, wenn 
fte bie Unau«füfrrbarfeit be« urfprünglicfren 3wecTe« oorauä» 
gefefren Ratten. 

3n erfter ßinie ftnb ju biefer Slenberung bie Sammler 
ald ©iUen«oollftrecfer ber ©penber befugt. 

(Srfr wenn fte untätig bleiben ober wenn fte einen 3wed 
wählen, wie tbn bie ©penber präfumtio niefrt gewollt Ratten, 
tommt ba« ©cfrufcre<$t be« ©taate« in ©etraebt. 

ftälle biefer Slrt (inb niefrt feiten. Gin v £eifpiel möge frier 
$lafe finben. 3n einer ÜWofeljlabt war ein Komitee jufammen* 
getreten, um ju (Sfrren eine« freroorragenben tfurfürften, bot 
in ber ©tobt refibirt fratte, einen öffentlichen ©runnen crftet)en 
ju laffen. Die fiifien gingen frerum ; bie ganje (Smroofrncr. 
fefraft beteiligte ftcfr; binnen Äurjem war bie erforberli(t)e 
©umme beifammen. 

Da« Komitee ging nun mit gro&er töüfrrigfeit an« üBerf. 
6« erwarb einen $lafe, erliefe ein *J$rei«au«fdjreiben unb be* 
traute ben gefrönten $ilbfrauer mit ber 2lu«füfrruna, be« 
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Brunnen«. 9lur an eines t>attc e? ni$t gebaut: bajj ein 
Brunnen aua? ÜBafjer baben müjfe. 

Der Direftor bei 2öaf[erleirung, ben man oorfcer nic^t 
befragt batte, weigerte |ta), ba« 2Ba(fer für ben Brunnen ju 
liefern. 

ffiäre er bei feiner Steigerung geblieben — wa§ nia)t 
gefebafc — fo wäre frier bie »orliegenbe grage praftifa) geworben. 

II. 2)q« eararadöermigem 
1. Beine jnrt|Hfd)e ttotar. 

Die grage, beren Beantwortung BorauSfefcung jeber 
weiteren Unterfucfcung ift, lautet: bilbet ba$ ^robuft einer 
Sammlung ein Vermögen? 

Unter ©ermögen oerftefren wir liier einen ßomplej Don 
gelbwertben {Renten, ber burö) einen einheitlichen i«* 
fammengeljalten wirb. 

Danad) beantwortet fid) bie obige grage in bejafrenbem 
Sinne. Die einzelnen Diente, au8 benen ber Sammelfonb« 
befielt, erfefreinen al3 fa)on äufjerlicb oon allen anberen Ber* 
mögenSfomplejen gerrennt unb für fla) bura) ben Sammeliwecf 
ju einer 2Ra(fe Bereinigt. 

Die frerrfcijenbe 3uri8prubenj fennt aber no$ einen an* 
beren Begriff bc3 Vermögen*: bie ©efammtfmt ber gelb- 
wertben JHec&te, welche einem 9iea)t«fubjefte jufie^en. 

Dafrer fann e8 fommen, bafc ein Vermögen im erfleren 
Sinne Jljeil eine« Vermögend im lederen Sinne ift, ba§ e§ 
alfo trofc feinem ifrm feine ßinfreit oerleiljenben >$müt ein 
9te$täfubjeft frat, we(a>3 biefem Sxot&t möglia)erweife fremb 
gegenüberfterjt, beffen ffliüe aber für bie @rreia)ung btefed 
3wecfe3 mef)r ober minber ma§gebenb ifl. 

ffiir untertreiben banaa) unter ben Vermögen im erfteren 
Sinne fubjijirte unb nia)tfubji$irte Vermögen. 
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Go crgtebt fidj für un« bie weitere gragc: gehört ba$ 
Gammeloermögen ju Den fubjijirten ober ju Den mäjtfub* 
jijirten ? 

2113 mögliche Subjcftc beSfelben erfefccinen un3 Gpenbcr. 
Deftinatäre unb Gammler. Unb bamtt bifferenjirt \\$ ber 
erfie tytü ber Älternatioe ba&in: gehört ber Gammelfonbä 
ben Gpenbem? ben Dejrinatären ? ben Gammlern ? 

1) 9Wan oergegenwärtige fid) bie (Sntfte&ung M Gammel« 
fonbd. Der einjetne Gammler trägt $u bem beftimmren 3^ede 
bei, b. (). er will ein 9Ucf)t au* feinem Vermögen auäfcfcciben 
unb realiftrt biefe Hbfitfct, inbem er c8 bem Gammler übergiebt. 
Damit ijt tyatfä$li# wie rcd^tlic^ bie Hu8fa)etbung uou>gen. 
Da§ ber Gammelfonb« banad> nid^t §u bem Vermögen 
ber Gpenber gehören fann, bebarf weiterer Ausführung niaU 

2) (Sbenfo ift e8 flar, ba§ bie Deftinatäre ein 9ted>t an 
ben Beiträgen noef) nidjt erworben fcaben fönnen; jtmfcbcn 
i&nen unb ben Gpenbem befielt ja fein red)tli$er 3ufammen* 
rjang, ber biefen Uebergang ju ocrmitteln im Gtanbe wäre. 

3) d8 bleibt alfo noä) bie S™8 C übrig: gehört ber 
Gammetfonbd jum ©ermögen ber ©ammler? 

Die Beantwortung biefer Jrage fann man auf $wei* 
fasern 2Öege oerfua^en: entweber au8 ber SRatur ber Ga$e 
ober au8 ber ♦ttorteiabftcfct berau«. 

Die fog. Dlatur ber Ga#e ift bei Argumentationen ebenfo 
beliebt al« fte in ©arbeit übcraU unfähig ijt, ein Argument 
ju liefern. 

Denn wa« bie IRatur ber Gaä> eigentlich ift, wirb in 
ben meiften fällen gcrabe ben ftreirigen üßunft bilben; wäre 
fie flar, fo wäre aua) baSjenige jweifetloä, beffen ©egrünbung 
nunmehr auf nid)t$ anbereS, ald auf bie STlatur ber Gaa)e 
geftüjjt wirb. 
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2)0(11 bergen jt$ unter tiefer allumfaffenben Sejeic&nung 
Grwägungen allert)crf4)iebentien Gfcarafterä : allgemein menfaV 
liebe, firtlicfje, religiöfe, niebt jum wenigfren au$ politifebe. 
Unb befonberS in unferer Srage, bie auf allen möglichen ©e* 
bieten praftifcb werben fann, ift oon ber „9totur ber 6aa>" 
wenig flufflärung ju (»offen. 

2Bem ber Statur ber <©a$e naa> ber gonb8 jur Unter- 
fiüfcung ber Abgebrannten ober nur 3^l)(ung oon diäten an 
biebiätenlofcn 9teid)8tag8abgcorbneten einer befiimmten f^raftion 
ober jur ßrriebtung eined £eine«T>enfmal8 gehört, baä roirb 
faum 3emanb in anberer 2Beife ju fagen oermögen, alä bafj 
er oorfcer in bie „9iatur ber ©aefce" ba8 hineinlegt, waä er 
naebber wieber au8 ibr entnehmen will. 

©eben mir ba&er biefen ffieg auf, fo werben wir unter, 
fuc&en muffen, ob bie «Jtorteiabftc&t un$ auf eine ßöfung ber 
ftrage (nnfübrt. 

Unter *partciabftcfjt oerfteljt man zweierlei: ba8, Wa8 bie 
gartet im fonfreten Jolle wirfltcb gewollt bat, unb bad, wa3 
fte oernünftigerweife gewollt b^ben würbe, fallä fte auf bic 
Äonfequengen aufmerffam gemacht worben wäre. Da« (Srfle 
fann man bie reale, baä 3»«te bie oirtuelle <Parteiabftcf)t ') 
bqeidpnen. 

3>ie reale ^arteiabfta^t wirb in unferem Salle, wie in 
öielen anberen, für bie jurifhfebe Beurteilung wenig 5lu8» 
beute liefern. 

Webt etwa Dekalo, weil bie Partei fieb über bie redjt- 
licbe 9tatur ibrer &bjicbt niebt flar geworben ift, weil ifcr 
ffiille ni<bt auf einen jurifhfe^en Erfolg fonbern auf einen 
öfonomifeben ober fokalen ging. Auf bie Dualität be$ ffiillen« 



l) Ueber anbete gälte berfelbeit »ergt. 3 i t e 1 tn a n n , SRfdjtSgtfdjafte 
an Ötttwurf x., «ertin 1889, l ©. 96. 
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ift baS opne <5influ§ ; eS genügt, wenn ber leitete auf einen 
Erfolg gerietet ift, ben ber (Srflärenbc als jurifhfaj oon (sr« 
freblictfeit betrautet 

Allein gerabe hieran fefclt eS in unferem galle. 

3BaS ber ©penber in« Pfluge fafit, ift lebig lieb ber (Snb* 
erfolg, bie (SrreidSmng beS 3 lüCC ^ °< m bi* Sammlung be« 
ftimmt ift. dr fejjt fi$ bewufjt in SBejie&ung nur ju bem 
Deftinatär ber Sammlung; unb gerabe biefe Sejiebung ijt, 
wie oben bargelegt, feine re$tliä)e. 

Die öejie&ung, in bie er ju bem ©ammler tritt, ift i&m 
nur ÜRittel; allerbingS will er biefe ©ejie&ung, ba er ja ben 
3we<f wiü. ffiie er fte aber will, baS tritt nic&t in fein 
»emufjtfein. Die Statur berfelben ift i&m gleichgültig, ja, jtt 
wirb ifnn ni#t einmal als re$tli# releoant erfa)einen. 

ßr giebt „für bie Ueberfajwemmten", „für baS #eine» 
Denfmal" ; alles ©eitere geljt u)n nicfctS an. 

Äönnen wir alfo auS ber realen $arteiabfia)t ber ©penbtr 
nid?t auf bie juriftifebe Statur DeS gefammelten gonbS fcbliepcn. 
fo tritt bie ftrage an und fceran, ob nüfct bie oirtuelle Partei» 
abflaut un« in biefer £inflc&t einen 3luffa)lufi ju erteilen 
oermag. 

IIIS oirtuelle <Parteiabfic$t &aben wir oben Dasjenige be« 
jeiajnet, maS bie Partei gewollt foaben würbe, Wenn fie auf 
bie Äonfequenjen ibreS ffiollenS aufmerffam gemalt worben 
wäre. Da bie Partei nun oernünftigerweife fietS ba« wollen 
wirb, waS bem oon ü)r erftrebten Sroedt am bienlicfcften ijl 
fo werben jt$ bie auS ber oirtuellen $arteiabft#t gewonnenen 
©rünbe pajfenb aud? alS ©rünbe ber 3rot<fmä&igfeit bejeidmen 
laijen. 

Denn ba biefe oirtuelle $arteiabftä)t in 9Birflid)Feit ia 
i) 3it<lmann, »■ O. @. 9b. 
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nicbt« roeiter ifl, ald eine Dom objefrioen $rioatre<bte auf- 
gefteUte giftion, mit #ülfe beren e8 ergänjenb Tegelt, roa8 bie 
$arteiabft<bt ju regeln oergejfcn, jebenfaü« unterlagen t>at 
unb ba e3 ba3 bW* $rin§ip bc$ $rioatred)t8 ift, bem 
<Parteiroillen auf bie äroecfangemeffeniie 2lrt unb ffieife jur 
JRealifirung ju oerfcelfen — fo entfpridjt eine Siegelung naa) 
3mecfmä§igfeit$grünben bem innerften 2Öefen be3 ^Prioatredjtö. 

(53 mirb fid> baber bie Untcrfudmng babin rieten muffen, 
ob bie Spenber oernünftigerroeife bie Beiträge ben Sammlern 
ju eigenem 9tea)t übertragen roollen, ob e3 atfo ibren ßmecfen 
cntfpriAt, ben Sammelfonbd atö jum Vermögen ber Sammler 
gehörig ju betrauten. 

3ft nur ein Sammler ba, fo ftö&t biefe Annahme an 
fiaj auf feine ©a?roieugfeiten. 

2Bie aber, wenn mir ein Äomitee oor un8 böben? 2Bie 
oben be3 laberen bargelegt worben ift, beftfet baSfelbc feine 
jurijhf$e ^erfönlicbfcit, e3 fann mitbin atö foldpcS nid)t Sub- 
jeft beä SammelfonbS fein. $aber bleibt nur bie 9Rögli$feit, 
bie einzelnen ftomiteemitglieber a(d Subjefte bedfelben an- 
jufeben. 

X>ie8 ifi mieber in jroeifadjer 2Beife benfbar. 

(Jntroeber ein jeber oon ibnen ift (Sigentbümer ber gcrabe 
oon ibm gefammelten Beiträge ; ober fie fmb ÜKiteigentbümer 
pro indiviso am ©anjen. 

$ic erfte ÜWögliajfeit jeigt ft<b f<bon bei oberflä^licber 
Prüfung al« unannehmbar. 5Bie mdre ber gemeinfame 3wctf 
ju erreid)cn, menn jeber tyn ju feinem $b*ilc auf befonberem 
©ege erftreben bürfte, menn j. SB. bei einer Sammlung jur 
Grri^tung eine« 2M«marcf»$)enfmal8 ber Sammler A au3 ben 
bei ibm eingegangenen Summen ben ©ilbbauer X unb ber 
Sammler B au& ben feinigen ben 33ilbbauer Y mit ber 2lu3- 
fübrung beauftragen fdnntc? 
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(£3 bleibt beider nur bie zweite 2Hdg(i$feit übrig; unb 
biefe ift fon>o|>( tum $ua)ta l ) tote Don ftege Uberger 1 ) 
oertreten Korben. 

68 würbe bana$ alfo eine communio jwifcfcen ben ein* 
jelnen ftomiteemitgliebem befielen. 

SWein biefe communio wäre Don bet be3 römiföen 
Diente« bebeutenb untergeben. 

©o müjjte unzweifelhaft bie actio communi dividundo, 
ba8 9te<f>t auf Sbeüung audgefcfcloffen fein, wa« wofcl einer 
weiteren SBegrünbung ntc^t bebarf. 

Senn nun aud> bie 2lnna&me eme§ batjtn gc^enben fhll* 
fcfcweigenben 9iebem>ertrage3 ber Sa$e na$ fc|>r Wotjl benfbat 
ift, fo fle|it bem aber anbererfettS ber Umjianb entgegen, ba| 
ein fola^er Vertrag na$ gemeinem töecfct nuü unb nidjtig ift. 
Si conveniat, ne omnino divisio fiat, huius modi pactum 
nullas vires habere manifestissimum est s ). 

Diefer 6afc be« gemeinem öiecfcte« ift bie notfcwenbifle 
Äonfequenj be« anberen Safec8: In re communi neminem 
dorainorum iure facere quidquam invito altero posse. Unde 
manifestum est prohibendi ius esse; in re enim pari po- 
tiorem causam esse prohibentis constat *). 

Unb aud) biefer ©a& ifi bei ©ammeloermögen in gleitet 
Seife unanwenbbar, mie $ud>ta a. a. D. aud) atd einer 93e* 
grunbung nid)t bebürftig ausgeführt r)at. 

(Sine weitere Äonfequenj ber Hnnarjme einer communio 
märe ferner bie, ba§ beim $obe eine« JfomiteemitgltebeS feine 



i) a. a. O. @. 478. 

3) ©trrifjttflc tut (Sebtete be« ©ttilredjW in ber Qötttnger gcflgabe 
für 3$ering, 189«, @. 72. 

3) L. U § 2 D. comm. dir. (10, 8). 

4) U 28 eod. 
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(Srben in feine ©teile fuccebirten, wo« bem $arteiwillen in 
fetner ©eife entfpred)en würbe. 

Sie wenig alfo bie Sluffaffung al8 communio geregt* 
fertigt erfcheint, barf banach als erwiefen gelten. 

35er ©runb ift auch fcier wieber berfelbe, ber fd>on bei 
mehreren (Gelegenheiten al« bort einer Äonftruftion prioat- 
redjtlichen &harafter3 entgegenfte&enb aufgezeigt würbe. @8 
Ml bied ber Umftanb, ba§ wir e8 (lier nicht mit egoifhfchen, 
fonbern mit alrruifhfchen ober, beffer gefagt, nichtegoifhfchen 
3ntereffen zu thun haben. 

3Die (Regeln ber prioatrechtlichen communio aber ftnb auf 
bie 9teä)t3tteri?ä'ltniffe jugefa^nitten, bie fich in ftolge einer ben 
egoifhfchen 3ntere(fen ber beteiligten bienenben ©emeinfa)aft er- 
geben. 

©enn ftch fonach ber ©eg, ein (Sigenthum be3 Komitee« 
am ©ammelfonbd anzunehmen, a!8 juriftifch ungangbar er- 
weift, fo ergiebt ftch bamit oon felbfr ber 6a)tu§ auf ben 
Sali, wo bie Sammlung oon einem (Sinzeinen ausging. 

Denn ba§ biefer Umftanb einen Unterfchieb in ber recht- 
lichen 9iatur be§ gonbä ju begrünben oermöge, erfcheint mir 
fchlecbterbingS unannehmbar. Die Slrt unb ©eife, wie berfelbe 
ju ©tanbe f ommt, ift bo$ hi* r biefelbe ; ob unter bem 

Aufruf zu Beiträgen ein einziger 9tame ober beren mehrere 
flehen, fann an bem ©efen ber erfteren nichts änbern. 

©erben bie mehreren ©ammler nicht digenthümer ber 
gefammelten Beiträge, fo wirb e« auch ni«ht ber einzelne. 

Unb fo hahen wir benn al« (Srgebnifc ber bisherigen 
Unterfuchungen biefe« «bfchnitteS ben rein negatioen ©ajj ge- 
funben : 

£er ©ammelfonb« fleht Weber im (Sigenthum ber Spen- 
cer, nod) ber Deftinatäre, noch ber ©ammler. 
Ober allgemeiner gefafjt, ba ald ©ubjeft beS gonbä au§et 
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einer ber bret eben genannten Kategorien anbere ^erfontn 
nicht in grage fommen fönnen: 

$)a« ©ammeloermögen b«t fein plmfifcbe« 6ubjcfi. 
ffiir haben ^ier alfo eine« jener Vermögen oor un«, bie 
titelt um ein pt>tiftföe8 (Subjeft fonjentriren, bie au« 3tcd)ten 
befielen ohne eine phufifä* $erfon, reelle biefelben geltenb 
machen fönnte. 

2)a« JRecht«leben erjeugt berartige Vermögen; e« farni 
fie nicht entbehren. 

6« [ragt fict) : haben biefe SBermögen 9techt«fähigfeit, ober 
ioa« ba«felbe ift, finb fie ein 9tecbt«fubjeft ? 

<5ie befielen au« einem Äomplef von Diesten, alle einem 
unb bemfelben 3wccfc getoibmet unb bureb biefen 5 U ' 
fammengehalten. 

Slcujjerlicb gleiten alfo biefe fog. 3to<dwrro o ß en ten 
3nbioibualoermögen, beren Einheit ja auch ber 3bee nach ein 
3n>ecf bilbet, ber 3»ecf ber S3ebürfni§befriebigung biefe« 3* 
bioibuum«. 

3ebe« (Hecht fennt nun folche 3roecfoermögen, bie biefen 
3nbioibualoermögen au$ rechtlich oötlig gleichgefielit finb, bie 
ebenfo wie bie 6ubjefte ber lederen {Rechte erwerben unb 
Verpflichtungen übernehmen fönnen. 

2)en SHMberfprucb §u löfen, in ben babureb bie SWöglicb* 
feit mit ber üöirflichfeit geriet^ hat ba« {Recht biefen 3md> 
oermögen Organe geföaffen, welche bie jenen fehleube #ano- 
lunggfähigfeit bureb bie eigene gu ergänzen berufen finb. 

ÜRan bat biefe Vermögen banacb „jurifrifc^c ^erfonen" 
genannt, eine Veseicbnung, bie eben lebiglicb ba« SRegatioe au«* 
fagt, bafc e« ftcb bi« um SRecbt«fubjefte hanbelt, bie feine 
phöfifeben ^erfonen finb. 

Sa« pofirio biefe iRe<ht«gebilbe finb, baruber fagt ber 
SluSbrucf nicht«. 
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©enn man i^n rrofcbem fo fdwrf angegriffen l)at, fo toar 
mobl nur ba3 ©ort „^erfon" hieran 6a)ulb unb bie Hon* 
fequenjen, bie einzelne fefclgegriffene töonfhuf Honen auä biefer 
Sortanalogie ju Rieben fugten. 

£ält man aber jeneä fefr, fo roirb gegen ben HuSbrucf 
an fidj, ba er nun einmal eingebürgert ifr, niefct mefcr einju- 
roenben fein, ol« gegen anbere, mit benen man ibn ju erfefcen 
bemüht bat. 

@r oerbanft eben feine (£nt|rer)ung einem 3uge, ber aud> 
anbeTtoärt« ald menfct)lic&e (Sigent&ümlidjfeit aufgezeigt worben 
ift, unb ben i$ banoa) ald „2lntr;ropomorp&tömu8 im fte$t" 
bejeidjmen möa)te. 

Die reajtlidje Stellung biefer rjerrenlofen ©ermögen füa,t 
fic& bem 3beenfreife be9 SWenfcben viel beffer ein, roenn er bie« 
felben ald feiner eigenen Stellung äbnlicfc fic$ oorfiellen fann 1 ). 

$ie objeftioe ©ebunben^eit biefer Vermögen oerroanbelt 
ft$ fo bem menfa)licr)en ©eifte in eine fubjeftioe. 9teä)t« 
li# ift ni$t8 geänbert; nur bie gorm ber ©orfteüung, in 
roel$e bie re<$tli$e ISrfer/etnung gefafjt roirb, ift eine anbere 
geworben *). 

T>ie Srage, meiere nun ftd) fjier für und ergiebt, ift bie: 
ift aua? ber SammelfonbS ein berartige« Vermögen, ifi er 
redjtSfäljig, ifr er eine fog. jutifrifebe $erfon? 

©ei allen 3^^(foerm5gen, bie anerfannt fog. jurifttfcfye 
^erfonen finb, liegen folgenbe #orau$fe|jungen oor: 

1) Sie befielen aud einem bur<ti einen einheitlichen 3toecf 
objeftio gebunbenen Jfomplej oon 9leä)ten. 

2) Sie (jaben fein pfcoftföeS Subiett. 

Unter biefen 2torau3fefrungen fefct ft<&, roie bargelegr, für bie 

1) ftogL 1. 40 D. d« pecalio (15, 1) . . . et ideo «leganter Pupiria« 
FroDto dic«b»t p«caliam simil« esse bomiai. 

1) (Sbcnfo bn ber Jcljrc bon ben ©eroitutro. Wlaxi f prid^t Ijiet bon 
pi-Mdiam dominan« unb sermn». 
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bie 2lnfä)auung jene objcftioe ©ebunbenbeit in eine fubjeftioe 
um, ber Swecf wirb felber all föe#t3fubjeft gebaut 1 ). 

Da nun biefe beiben ©orauSfefcungen — auf bie erjtere 
»erben wir weiter unten noa) jurücffommen — bei bem 
©ammelfonb« jutreffen, fo fte&t ber Buffaffung »), mela)e aua) 
ilin atö fog. juriftifebe $erfon betrautet ein »eitere« ^inbcr* 
nifj ni$t entgegen. 

(5ine8 fönnte aüerbingä noa) in Srage fommen. 

Dort nämlia), wo baä 9te$t oon ber Äuffaffung aue« 
gebt, ba§ ein DtectytSfubjeft eine« <Staat3afte8 ju feiner (5nt* 
ftebung bebürfe, befiänbe biefer 21ft nun in fpejicüer ob« 
genereller ©erleifcung ober in blofccr Genehmigung, bort würbe 
biefer fpecieüe 2lft atlerbing« al8 britte« (Srforbernifc t)inju« 
fommen muffen. 

Denn wenn aucf>, wie in unferem gafle, ein töecfctöfubjcrt 
gar niebt oorlicgt — bie 9te$t8anf<bauung fear, wie wir faben, 
biefe Storfreüunggform bennoeb gewählt, unb biefe bleibt ba» 
mit für alle fragen mafjgebcnb, mela)e ba« (Rea)t bamit oet* 

1) 2>iefer SJenrprojelj tritt meu"eia)t nirgenb* beutlidjer b,ert>or al« 
bei Äobjer, 9tedjt ber «Stiftungen, in f. «W). f. b. in @. 2se : 
„3)iefe binglictje ©eflattung brt ©gentium«, in melcbe ber ^ntd eingeprägt 
ft, cqeugt ben unrichtigen iSdjein, al« ob fein <3ubjeft an ber @pife 
ftänbe unb ber in ber S>a$e ausgeprägte 3mect bereits genfigt, um bie 
<öaa)e für bie Munitionen ju befähigen, mefcrje fie erfüllen foQ. Hfxx mau 
muß nur ben gaU feQeu, bafc bie <Satb> ber aushülfe, be9 »djufc««, ber 
2öeb> bebarf, unb man mirb jur Ueberjcugung gelangen, ba& ba« »e$ts- 
leben mit fubjettlofen ©aa)en ntd)t au«tommen (ann; in foldpn gälten 
muß man minbeften« t>orüktgcb,ent> ben in ber €ta$e fdjlummernbfu 3™^ 
ium 8te<tt«fubjeft ergeben. 3)a aber ein foldjc« ©ebflrfnifj ftänbig im 
$intergrunbe ftefjt, fo iß e« feine giftion, fonbern e« ift Ifjat unb SBafy- 
t/rit, nwnn mir bie Äategorie bee 9tetrjt«n»iert« fner al« ftänbigen gaftor 
ber 9tecb,t«entmic!lung annehmen, roenn mir oon 9tecb,ttfuBjeft, von $erfön< 
lidjfeit fbrecfjen " 

2) Vertreten Don ©efter, a. a. O. €5. 284, ©rinj, $anb., III 
(2. H) § 440 a. <&. Wernburg, $anb., I (4. «.) § 62 ».'s. 
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fnüpfen moüte — in«befonbere alfo für bic Stellung ber 
Organe ju bem ©ermögen. 

So aber ba« ftcaV biefe Sluffaffung niebt bat alfo beute 
im (gebiete be« gemeinen töedjt«, ba fällt auö) jene» drforber« 
ni§ binroea,, fomeit e« nidjt für befonbere 3u>t<focraiöa,en au« 
<mberen ©rünben befonber« aufgehellt ift. 

5)er (Entwurf be« ^Bürgerlichen ©efefcbucfce« in ber 
gajfung ber bem 9teid?«tage gemalten Vorlage fennt für bie 
(Entfte$ung fog. juriftifdjer ^erfonen brei Birten; er fennt bei 
Stiftungen bie „©enebmigung" be« Staate«, bei Vereinen 
bie ftaatlidje „©erleifmng" ber töe#t«fär)igfeit unb ba« Gr* 
langen ber lefcteren bureb „(Eintragung in ba« 23erein«regifter 
be« juftänbigcn 2lmt«geria)te«". 

ß« fragt fia), berufen biefe brei Strien auf einem gemein- 
famen OtecbtSgebanfen ? 

$ie grage ift ju oerneinen. 

Die beiben erfteren Birten madjen bie Erlangung ber 
9te<bt«fäbigfeit oon einem 2Billen«aft be« Staate« abhängig. 

£>ie lejjtere bagegen ift eine blo§e Drbnung«ma§regel. 

Sinb bie 5}orau«fe|jungen, bie ba« ©efefe für bie ©er« 
eine biefer 3lrt aufgeftellt bat, erfüllt fo ift bie (Eintragung 
ni$t meljr oon bem $öiü>n be« Staate« abbängig, fte ift 
melmerjr blo§e gormfaa^c unb mu§ erfolgen. 

Der herein bat al«bann ein fliegt barauf, feine IRecbt«. 
fä&igfeit oom Staate anerfannt ju fetjen, unb fann biefe« 
9te$t im 2Jerroaltung«frreitoerfal)ren »erfolgen. 

(E« wirb fcier alfo ni*t mie in ben gälten ber ©etleilmng 
unb ©enebmigung ein 2Billen«aft be« Staate« erforbert ber 
bie ffle$t«färjigfeit erft f$affen follte, ein ffiillen«aft, ber ganj 
nad) bem (Srmeffen be« Staate« vorgenommen ober oerroetgert 
werben fann — fonbern e« ift ein 9ie$t«fubjeft bereit« ba, 
ber Staat rjat e« ni$t me&r ju fdjaffen, oielmebr bat bie« 
XXXVI. 91 fr XXIV. s» 
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{Jtechtäfubjeft atö erfte* Otecht ba$, feine Eintragung in ba» 
{Regifter unb bamit bie öffentliche «ncrfennung &u oerlangen. 

Sur unfere Unterfu^ung folgt barauS, ba§ bei Entwurf 
ein einheitliches $ringip, mona<h $ur ©Raffung eine« 9tohtf< 
fubjeftö ein StaatSaft erforberlich wäre, nt<ht bat. 

ffiir werben alfo ald (Drunblage ber (Erörterung biefed 
fünfte« feftguhalten haben : bie 6taat8genehmigung ift gemein' 
rechtlich unb auch na$ bem {Rechte be8 Entwurf« feine 2tor« 
bebingung für bie 9te#t8fä&igteit ber 3»»c*5«niögen, foweit 
fie nicht für einzelne berfelben au8brücflich erforbert ift 

I>ie3 lefctere ift aber fajt überaü *) unb nach bem ßnt« 
würfe in 3«funft ausnahmslos ber ftall für bie ©tiftung^ 
oermögen. 

(£i ergiebt ftch baher mit 9iott)menbigfeit bie Sragt: 
fällt ba3 ©ammeloermögen nicht auch unter bie ©tifruiißS. 
oermögen ? 

Ober oerneinenbenfallS, mu§ e« nicht jum minbeften 
rechtlich ebenfo behanbelt werben? 

$>te erfte grage ift mehrfach') aufgeworfen, aber Ott» 
neint worben. 

IRegeldberger hat geltenb gemalt ba§ ba8 iBermögen 
meift nic^t einer bauemb wirfenben Einrichtung bienen fofl. 
rrjär)renb bei Stiftungen gerabe bie $auer beS 3*oecfe8, bie 
über menfdjliche SebenSjeit hinaufgeht, ba$ ßt)arafterifhfche fei 3 ). 

Allein bie« Argument ift wohl faum al« burcbfchlagenb 
anjufehen, wie benn JRegeUberger bie SBebeurung ber- 
felben felbft burcb ben 3ufafc „meift" geminbert hat. 



1) yiaQrvtiU bei 0$utte, Sur. $trf. ber fott). Äircbe jc 1869, 

©. 80, 86, 90, 99, 108, 106, 111, 118, 191, 199, 194. 

9) $tt<bja a. o. O. e.4T4. Kegel 9 berger, $<ub. I e. 843. 
3) Qbcnfo $u$ta. 
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Unb in ber $foat, wenn e$ Stiftungen giebt, beren X>auer 
nur oorübergebenb ift t ) > unb anbererfeitd ©ammefoermögen, 
beten 3»ecf ein SRenfäjenleben überteuert, fo fann ba8 9Jio» 
ment bet 3«* »obl atö (Sbaraftetifhfum, niä)t tvo^l aber als 
Kriterium in ©etracbt fommen. 

Hudj «Pudjta'« ©ebenfen») treffen m. <L ba3 Hid)tige 
nid)t. ©ein erfieS, bajj ein bloß gemeinnüfciger 3»««* 
rid)tung einer ©tiftung nid)t genügen foü, berubt auf einem 
überwunbenen ©tanbpunfte. 

©einaweiteä becft jid> mit bem eben befproä)enen {Regel 3- 
berger'd. driftend aber mad)t er geltenb, „eine ßittf&weigenbe 
Genehmigung bed ©taate« bei ©ammlungen oorauäjufefcen, 
bie eiugefranbenerma§en eine Dppofition gegen bie jeitige 
©taatäregierung in fi$ ((blieben, märe minbefienä naio". 

21bgefeben baoon, ba§ bier bie ältere, beute niä)t mc^r 
berrfaenb ju nennenbe Hnftdjt ju ©runbe liegt aud? nad) ge- 
meinem {Redete bebürften ©tiftungen ber ©taaWgene&migung, 
nur ba§ biefe ftiüfd>weigenb ertbeiit werbe — fo ijt biefe 21t- 
gumentirung $ud)ta'3 fdjon an ftd> metrwbifä) unb logifd) 
unridjtig. 

«Bei ber Unterfuä)ung, ob ©ammlungen unter ben ©tif* 
tungSbegriff faüen unb ob alfo ü)re re<btlid>e 93e&anblung 
bie gleiche fein mufe, wie bie ber ©tiftungen, fann man nur 
in ber Söeife oorgeben, ba§ man bie Jljatbefiänbe beiber einer 
Prüfung unterwirft. 

5lu3 ber ®leid)r>eit bet $batbeftönbe folgt bie Slnwenbung 
betfelben JRe<bt3fä$e auf beibe. 

5)a« Dritte fctgument ^uäta'* trifft aber in gleicher 
Jöeife wie bie ©ammlungen aud) bie ©tiftungen. 



1) Äoljler O 0. D @. «48. 
S) 0. 0- O. e. 474. 
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@3 laffen fl<^ au* Stiftungen benfen, beten $mdt bet 
StaatSregierung oppofttionell jtnb. ffiäre e8 j. 93. weniger 
„naiü", für eine ©tiftung, beren 3'nf cn fojialifhf*en 5lb« 
georbneren al$ Tagegelber jufnefcen follen, bie ©cnebmigung 
be$ Staates al8 jtillf*weigenb ertrjeilt ju unterteilen? 

Der Unterf*ieb jwif*en Sammlungen unb Stiftungen 
ift ein anberer, er liegt im $batbef)anbe. 

Die Stiftung ifi ber $rit>ataft eined dinjelnen, ber oft 
gar ni*t an bie Dejfentli*feit tritt. Der einzelne oerfügt 
biet über ein grö§ere8 Äapital ju einem befhmmten 3wede. 

Die Sammelfonb« entfielen bagegen al« ein ©erf ber 
Slügemein&eit. 

3unä*jt ber 3bee na*: ber Sammler wenbet fi* an 
bie SlUgemeinbeit, er prooojirt beren Xbätigfeit. 

Unb au* ber Sa*e naaV, wenn au* ni*t aQe ba$u 
beigetragen baben — bie tarnen ber Spenber Derf*minben, 
ber gefammelte ftonbä (teilt fi* bar ni*t al8 ba$ ffierf be* 
frimmter ^nbioibuen fonbern ald ba8 M $ublifumd, ber 
Waffen, be« <Bolfe8, ber Hügemeinbeit. 

So ijr er benn au* anonrnn, er benennt jt* ni*t, wie 
bie Stiftungäoermögen, na* bem ©eber fonbern na* bem 
3wecf. 

Unb fo präjiftrt ft* bet ©egenfajj &wif*en Stiftungen 
unb Sammlungen, furj jufammengefafit, al« ©egenfafc jroif*en 
^rioataft unb <Bo!f*aft, ©efeUf*aft«aft. 

ilann fona* oon einer Unterorbnung ber Sammlungen 
unter ben Stiftung^ begriff unb ber felbjluer{iänblid)en 2ln« 
wenbung bet Stiftung8re*t3fa$e auf bie Sammeltoetmögen 
feine Stebe fein, fo bleibt t>o* bie weitere Srage ju erörtern, 
ob ni*t bie Sammlungen ben Stiftungen analog ju bebanbeln 
feien, ob alfo ni*t bie innere JBermanbtf*aft jwif*en ©rif* 
tungen unb Sammlungen fo gro§ fei, ba§ fte eine analoge 
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2lnroenbung ber für bie elfteren geltenben 33orf<^riftcn bei ben 
lejjteren rechtfertigte ? 

Wernburg 1 ) bat fid) in bejabenbem Sinne auSge» 
[proben. Unb wenn ich aud) nicht oerfenne, ba§ jtch manches 
für feine Slnjicbt anführen liefce, fo möchte ich bennoch bie 
grage ganj enrfct>ieten oerneinen. 

2Ba3 hier in Betracht tommt, ift hauptfächlid) bie Staat«- 
genebmigung, bie nach faft allen ^artifularrec^ten für Sttf» 
tungen erforbert wirb. 

Sollen auch Sammlungen ju ihrer Otecbtäbcftanbigfeit 
ber Staatägenehmigung bebürfen? 

53ei Stiftungen t>at biefelbe einen fe^r erheblichen roirth- 
fchaftSpolitifcben ©runb. Vit 3°^ fü* Dcn ÖoIWrooht* 
ftanb unfruchtbaren Kapitalien, ber in ber fog. tobten #anb 
befmblichen ©ermögen, foü fieb nicht ber ©eeinfluffung feitenS 
M Staate« gänzlich entgehen bürfen. 

tiefer ©eftebtäpunft fällt bei ben Sammlungen gang 
ober boch jum meitauä übermiegenben Steile weg. 

©ie oben fchon feftgefiellt, bientn bie meiften Sammel- 
oermögen oorübergehenben ^rotten, eine Anhäufung oon 
Kapitalien in ber tobten $anb ftnbet alfo \)\tx nicht ftatt. 

Sobann aber maebt gerabe hier ber oben bargelegte 
Unterfchieb ber ^rjatbeftanbe fein ©emicht geltenb. 

(Sine Stiftung ijt ein ^rioataft; ein {JJrioatmann (önnte 
ein gro§e§ Vermögen ben unoernünfrigften 3 ro ^^ en wibmen 
unb e$ baburch bauernb bem tBerfet>r entgehen — falls eben 
nicht ber ^taat in ber Sage märe, \)itx eine Bufjicht unb 
Äorreftur auszuüben. 

Die Sammlungen aber finb ein ©efellfchaftäaft ; fie be* 
bürfen alfo ber $ublijität, unb bie Deffentlichfeit ift in unferem 



1) f anbettrn I § 68 <R. 8. 
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3eitalter ber treffe unb be« (Einfluffe^ ber öffentlichen SWeinung 
ein au«reid?enbe« ftorreftio, fo ba§ ber Staat frier auf eine 
bat)inget)enbc ©irffamfeit olme S$aben oerflidjten fann. 

SlÜerbing« werben auf biefe ffieife oud? Sammlungen 
red)t«fdfrig, bie iljre Soifce gegen bie beseitige Staat«regierung 
fetjren. Allein ob ba« ein Uebel ifl ift &um minbeflen bod) 
jweifelbaft. 93ert>inbert mürben berartige Sammlungen ba» 
burtfc, ba§ man ifrnen bie Die*t«fäf)igfeit abfprätfce, ja bodp 
nicfrt. Da« beweifen bie Sammlungen ju ©unften ber @öt» 
tinger Sieben im 3<u>re 1837, wo ft$ auct» in $annooer 
felbft Äomitee« bitbeten, wie bie Sammlungen im Safere 1852 
anläfelid) ber Maßregelung fdjleSrrngfdjer <ßrofejforen fettend 
ber bantfcfeen Regierung. 

Da« Sorftefeenbe gilt, wie bereit« furg gefagt audj für 
ba« ftecbt be« Entwurf«. 

Der (Sntwurf frdlt für bie Stiftungen an bem (£rforberni§ 
ber Staat«genebmigung fefi (§ 77 be« dntm.). 

gür ba« Stiftung«gef<$äft felbft fftreibt er (§ 78) ge- 
ridjilicbe ober notarielle ftorm oor. 

Da§ bie« lefctere drforberni§ für bie Sammelgefadfte 
einfad) oerniajtenb wdre, bebarf nufct oieler ©orte. 

©o follten mir fringeratljen, »enn mir ba« Spenben 
freiwilliger Seiträge ju gemeinnüjjigen u. bergl. 3wecfen, mögen 
jene nudj nodj fo gering fein, an eine foldje Umfrdnblidjfeit 
fnüpften, wie fie bie geritfrtlidje ober notarielle (form mit ftd) 
bringt, oon ben Soften ganj abgefel)en? 

Die %o\qc wäre eben ba« Unterbleiben faft aller ^Beiträge, 
©erabe aber bie« (Srforbernifj be« Entwürfe«, bejfen Sn* 
gemeffenfreit für Stiftungen niajt ju beftreiten ift, beweiß 
wieber auf« Scfrlagenbfh bie Unmögtüfcfeit, Stiftungen unb 
Sammlungen bei bem grofjen Unterfcfeieb ifrrer Jbatbefiänc* 
ber gleiten reaVlidjen ©efeonblung ju unterwerfen. 
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2öir haben fomit a(8 ftefultat füt bie Sammetoermögen 
toie ftechtäfähigfeit auch ohne ftaatlicbe (Genehmigung unb bei 
gormloftgfeit bet dntftebungSafte feftjubalten — Monge eine 
anberögeartete gef etliche Regelung nicht erfolgt ijl. 

(Sine folcbe mag an fub ertnünföt fein ; nehmen bocb bie 
(Sammlungen al« $ülf«mittel be« mobernen ©efeüfcbaftSlebenä 
ftetig ju. 

Der Entwurf, unter beffen 3*t<h«n »ir heute flehen, 
bietet auch hier bie paffenbe Stätte. ÜJtbge aber bie {Regelung 
nicht in engherzigem ©eifte erfolgen fonbern in ber Senbenj, 
ba« freie ©alten ber fojialen Äräfte, bie bei Sammlungen 
1t$ ju äufern pflegen, nicht ju erfcbweren, fonbern ihm nach 
ö gl ichfeit Spielraum ju lajfen. 

2. dritte (gntftehnnggge faiäftf. 

3u einem Sammelfonb« fann in zweierlei SZÖeife bei* 
getragen werben: unter #erfteflung M SWirtelgliebe« eine« 
obligatorif(hen ©anbeS ober ohne ein folä)e8. 

Da« ledere foll al« ber einfachere Sali juerft erörtert 
werben. 

3n bem Eingeben be« beitrage« erfefjöpft ftch §\tx bie 
ganje rechtliche ©ejiehung be8 ©eberä jum Sammeloermögen. 

Äber welcher Statur ift biefe rechtliche ©ejicbung? 

(S8 ift eine (5ntäu§erung 1 ) ; ber ©eber — unb wa« ebenfo 
Wichtig ift, auch feine ©laubiger — tyabtn feine Verfügung 
mehr über baä begebene. 

DaSfelbe fällt bar)er auch, im Salle flonfur« über ihn 
ausbräche, nicht in bie ÄonfurSmaffe *). 

l) Oben e. 4SI. 

9) Cbenfo ©elf er a. o. O. £ö<$flen« löirate, ba e« f«$ um eine 
«6etaütat franbeU, bie Qafce onf örunb | 15 3. l ff.D. angefota 
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68 ifl ferner eine „3wetffatmng", wie Keffer 1 ) ber« 
artige ©efönfte genannt foat b. fc. eine $eräu§eTung, bie aber 
ben oeräufcerten i$ermögen8tr)eil bem Sitten beä Seräufjernben 
unterworfen fcält, nt$t jwar bem „lebenbigen" ©iüen (onbem 
bem einmal normirten, ber lex suae rei dicta. 

$iefe ©abe ifl aber feine donatio sub modo, bie ja 
ebenfall« ju ben 3metffafcungen gehört. $enn bie Eingabe 
eine« beitrage« i|! jwar 93eräu§erung, aber nidjt Srabition. 
68 fet)lt oor allem an bem SrabitionSoblaten ; bie ©ammler 
fmb, wie bargelegt meber in ifyrer ©efammt^eit no$ aU 
(£injelne fäfcig, bem ©eber al8 ©egenfontrat)ent gegenüber« 
jutrcten. 

T>er 3werf al8 fotdjer ifl aber feine juriflif^e $erfönlia> 
feit. Unb fo treffen ni$t nur bie fpejiellen <Säfce ber donatio 
sub modo ni$t &u, fonbern e8 ifl fogar fefcr jmeifel^aft, ob 
unb inwieweit bie allgemeinen Säfee fürSdjenfungen bier 
§ur Slnwenbung ju bringen fmb. 

$enn wenn au$ feine Scfcenfung im engeren Sinne 
oorliegt, fo t)aben wir e8 bod?, ba e8 an einer im Serfefrr 
anerfannten ©egenleiflung fefclt, mit einer Sreigebigfeit ju 
tl)un; unb ba§ bie 9ic$t3fäfte, meiere ft4> gerabe auf biefen 
(£r)arafter ber Sd^enfung beyefyen, be$r)al6 audj an fi# jur 
Slnwenbung auf <Sammel beitrage geeignet ftnb, fann nia^t be* 
jweifett werben. 

$ier fommt oor allem bie 3nftnuation§pfli$t in ©etradjt; 
eS fragt fi$, ifl jte analog auet) auf Beiträge für Sammlungen 
aufyube&nen ? 

töegel8berger*) fcat bie grage bejaht ; biefe (5nt* 
fa>ibung ifl m. (S. nid&t ofrne SBebenfen, (wenn fi$ auefc ein 
jWingenber ©ewei8 ni#t führen lä&r. 

1) Baubeiten II ©. 175 ff. 

2) geflgabe a. a. O. ©. 70. 
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OtegeUbergerbat feine Ulnfidjt bamit begrüntet, ba§ 
bie 3n|tnuation«pfIic&t eine Scbranfe fei, mit ber ba« föecfct 
ben ©eber cor ftcb fe(ber fcfcüfcen wolle. 

Da3 £Hed>t ift befanntlidj ^ier ber objeftioirte $erftanb, 
bei bad gute £erj oor Uebereilungen bewahren wiU. 

dagegen läßt ftcb einwenben, ba§ wenn hier ein 
Säuft t>e$ (Sinjelnen oor Uebereilung beabftebtigt iji, biefer 
Sdw& fich wohl faum gegen bie ÖeibenfdSjaft, ®ute8 ju thun, 
rieten foüte, fonbern gegen eine Uebereilung, $u wcla>r ein 
©eber bureb folebe ©efühle getrieben werben mag, bie nicht 
burch ibeale 2lbfhaftionen fonbern lebiglid? burch phöfiföe 
^erfonen hervorgerufen ju werben pflegen. 

Die bifhmfebe (Sntftehung ber 3njtnuation3pflicht febeint 
bad &u betätigen. Sie fällt jufammen mit ber Aufhebung 
ber lex Cincia, an beren ©teile jte trat. üWan barf baber 
in irjrem ©runbgebanfen erwaä bem ber lex Cincia (Srgän* 
jenbeö, meücicbt fogar ibm ©egenfä&licheS fachen. 

Die lex Cincia beruhte auf ©rünben ber gamilienmohl* 
fahrt; ftc fucfjte SaVnfungen aufjerhalb ber gamilie, ber 
exceptae personae, ju erfahrneren. 

Die 3nfinuationdpfli$t mufjte baher ihre Spifce not})* 
menbig gegen biefe bisher begünftigten ^erfonen rieten. 

Sie auf Sammelbeiträge au3&uber;nen, febeint mir baher 
nicht ir^rern Sinne entfprechenb. ©ilt fte ja auch nicht für 
bie anberen einfeitigen 3mecffafcungen, bie Stiftungägefehäfte. 

9lu8 bem oben ©efagten ift autb flar, wedr^alb ber ©eber 
feinen 3lnfprud) gegen ben Sammler auf §wecfgemä§e 95er* 
wenbung ber ^Beiträge haben fann. 

SRicht etwa, wie töegeUberger 1 ) meint, weil ed fleh 
hier um ein datum ob rem banbelt unb weil ein folcheS nur 



i) gefaabe 8. 72. 
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einen fcnfpruo) auf Oiiicfgabe, nic^t aber einen folgen auf 
33ermenbung ju bem angegebenen 3we(fe erzeuge, ©ie beut« 
njobl faft allgemein anerfannt ift, trifft ba« nity ju; bit ob 
rem datio erzeugt neben ber condictio ob causam dati eine 
fog. actio prae3criptis verbis auf (SrfüUung. 

93ielmebr liegt bier eine datio ob rem an ben ©atmnler 
überhaupt niebt nor, au« ber ein flnfpruä) auf Erfüllung an 
biefen entfielen fönnte 1 ). 

d« fragt fitfc jebocfc, ^aben bie ©eber aua) feinen 2in|>ru$ 
auf Otütfgabe ber Beiträge? 

$>a§ fie einen folgen an ba« ©ammeloermögen niä)t 
Gaben, bütfte unzweifelhaft fein. 3>a bie Sammler nia)t ibret 
Sotlmagt gemä§ gcfcanbelt baben, fo baben fie überbauet 
niä)t old ir)re Vertreter gebanbelt ; ü)r$t>ungebtftealfo ntcbts an. 

dagegen fann ein 9nfpru$ an bie untreuen ©ammlei 
nia)t nerweigert »erben, eine $orberung, bie au<b bem 9ted)t8< 
gefügt entfprigt. 

Dafj bem ©ammler gegenüber bie $orau3[efcuna,en ber 
condictio ob causam dati ni$t jutreffen, ift bereits ausgeführt 

(Sbenforoenig ift aua) bie cond. furtiva begrünbet, ba 
jte t>orau«fefrt, ba§ ba« 3urü<fjuerftartenbe au« bem Vermögen 
M Honbijtrenben entmenbet ift — wa« |»ier ni<bt jutrijft. 

tttnber« aber oer^ält e« f\dj mit ber actio furti. 

Diefelbe fte&t n&mlidj nigt nur, wie bie cond. furthra, 
bem ©igent&ümer ju fonbern jebem. cuius interfuit non 
surripi *), cuius interest . . . . si honesta causa interest') 4 ), 

1) $ n g t o a. o. O. ©. 479 ift anbetet «nftdjt. St giefct jebem 
etnjelnen ®ebet eine „bet bem ©dientet bei bet don. sub modo gegeben« 
m>. praesor. rerb. nadjgebtlbete" Älage. 

2) 1. 10 D. de fartU (47, 2) 
S) I. 11 eod. 

4) 3>af fie aud) $ente nod) in biefem Umfange ptattifd) ift, f. 2>etn- 
butg, $aab. Ii § ISO a. & 
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3>a§ al3 fotdjeft ^ntereffe au$ ein nidpt gclbwettbeä a(6 
genügenb angefeben mürbe, barf m. & au« 1. 14 § 7 D. 
de iurtis gejcfcloffen werben. 

$ier wirb bie grage erörtert, wem bic a° fnrti jujtebt 
für ben gall, wo ein ©rief unterwegs geflogen wirb. Die 
Älage wirb aud? bem fcbreffaten jugefproc&en, felbfl wenn er 
nod> nid)t baS (Sigentbum am ©riefe erlangt bat. fall* eius 
intertait eam habere. 

«Run liegt allerbing« unfer galt ni#t ganj genau, wie 
ber in 1. 14 § 7 cit. erörterte. 

©abrenb e$ fia> bort um, wenn au$ nidjt gelbroertfje, fo 
boä? jebenfaüd um egoijtifdje ^ntereflen r)anbelt, liegt in un« 
ferem galle nur ein alrruifhfdjeä oor. 

Allein bie ©leicbflellung biefeS 3nterefTe« mit anberen 
ma)t getbmertyen ifr bem römifa>n (Redete bejüglid? ber Ob» 
ligationSbegrünbung nia)t8 grcmbfd 1 ). 

(Sä rannte bö*fren3 fraglid) erfajeinen. ob baä drforber« 
trr§ be$ animus lucri faciendi bier immer zutrifft. 

3)a3 ifl aber quaestio facti. 

3ebenfaÜ8 fonn ba§felbe na$ einer berühmten <5nt» 
f(beibung be3 ©ajuä 2 ) au* bann jurrefftn, wenn ber <&ammeU 
fonbd Don ben Sammlern frart für ben beftimmten $totd für 
einen anberen an fid> meüei<bt ebenfo guten 3 w «d nerroenbet 
worben ifl. 

$er3nbalt ber a° furti fann „@$abtoSr;alrung" fein 3 ). 
GS tjanbelt ft«b nun bier um alrruifttfd>e 3nterefjen ; irmen bat 
baS römifebe 9ce<bt $war obligationäbegrünbenbe Äraft $u* 
erfannt; allein ibre SRicbtbefriebigung begrünbet obne weitered 
einen Jntereffeanfprua) in ber töegel ni(bt Unb mit gutetn 



1) 3n*6cf. 1. 7 i. f. D. d« •. e. (18, 7). 
11 1. 66 (64) § 1 D. (47, *). 

8) Wernburg, Jkrab., II § 180 o. 6. 
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©runbe; eine ©elbjahlung an ben ©eföäbigten ijl im gaüe 
ber fticbtbefriebigung eine« egoiftifchen 3ntereffe3 am $la$e; 
bie gezahlte ©umme ift ein ©urrogat beteiligen, bejfen Hu$. 
fall bie Herbeiführung bcr eigenen ßufl, bie Eebürfnifc 
befriebigung oerlnnberte. 

tBei ber SBefcndoerfchiebenheit ber altruiftifc&en 3nterejfen 
entfällt biefe SRöglichfeit ; baä gejagte 3nterejfe, ba$ bie $er» 
beifübrung eigener ßufi auf anberem als bem urfprünglitt) an* 
gejtrebten 2öege bewürfen fann, iß jur SBefriebtgung bed auf 
Herbeiführung frember Suft geästeten altruifiif$en Öebürf« 
nijfeS untauglich. 

3m oorliegenben Salle jebocfc ift auänabmSmeife ein wirf« 
lieber (Srfafr möglich; e« ijl möglich, bie ©eher fo ju jtellen, 
wie jte oor ber jWecfwibrigen SJerwenbung gebellt waren — 
unb be«halb ift hier auSnahmSmeife bie Älage auf ©c&ablo*. 
halrung auch bezüglich eine« altruifhfchen 3ntereffe8 juläffig. 

Diefer Umftanb beeinflu&t auch bie gaffung ber Älagbitte. 
Die JRücfgabe ihrer Beiträge an bie ©penber fann nicht ju 
beren freier Verfügung erfolgen. 

lenbenj ber Älage ift ja, fie fo &u ftellen, wie jie oot 
ber (Sntwenbung gefianben haben. 

Die an bie ©ammler ju jablcnben ©ummen finb baber 
mit berfelben 3wecfbeflimmung behaftet, welche bem ©arameU 
fonbd aufgeprägt war. 

Diefe ihnen einmal gegebene ffiillenSbefhmmung »ai 
unb bleibt einer Sffiiüen«änberung ber ©eber entrüeft. Die 
Untreue ber ©ammler barf ben ©ebern nicht jum «Bortheile 
gereichen. 

Der 2enor be« (SrfenntnijfeS h<»t baher biefe 3wecf» 
beftimmung auSbrücflich ftu enthalten, wie auch Die Stlagbirte 
fte enthalten mu§. 
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(Sine Älage, einfadj gerietet barauf, „bie Sbeflagten ju 
üerurtfceilen, an bie Stläger ben ©etrag von fo unb fo biel 
Oflarf ju *afclen", wäre eine pluspetitio. 

ffiir gelangen nun jur Prüfung ber 5Hed)t8Der^d(tnij|e, 
bie fiefc ergeben, fall« ber ^Beitrag nitbt bur$ förperlia)e #in» 
gäbe oon ©egenftanben fonbern burd? (Singefcen einer ent« 
fpre^enben Verpflitirung geleitet worben ober, wie ber tea> 
nifdje 21u8brucf lautet, „gejeidmer" warben ifh 

ÜWit ber 3*i#nun8 tTttt ber ©penber in ein obligatorifd?e3 
% Jtea>t«üer^ältniB — &u wem? ©er wirb ©laubiger au3 bem 
SSerfpredjen beä ©penberä? 

$)a$ ©ammeloermögen fann e$ a priori f$on ni$t |ein, 
benn get>en wir auf bie jeitlia^ erfte 3'idjnwiß äurütf unb 
nehmen an, ba§ ber erfie Beitrag überhaupt eben biefe 3ei$* 
nung ijt — fo er&eüt, ba§ Ijier oa« iBerfprec&en nitfct bem 
©ammeloermögen geleiftet werben fann. ejifhrt ja notfc 
gar ni$t. 

Da§ aber bie rea^tlia^e JRatur aller fotgenben 3*id>nungen 
genau bie gleite ifl, wie bie ber erfreu, bebarf feineä 93eweife3. 

Dem ©ammeloermögen wirb alfo nia^t oerfpro^en — 
wirb e3 oielleicfct ben ©ammlern? 

Die Verneinung au# biefer grage mufj au« benfelben 
©rünben erfolgen, au« benen wir oben bie annähme, ber 
Sammelfonbä tfe&e im Vermögen ber Sammler, befämpft 
(?aben unb auf bie wir un3 rjier bejie&en fönnen. 

Die ©ammler ftnb alfo ntd)t ©läubiger, weber ber be» 
treffenbe ©ammler, bem gegenüber bad Verfpredjen gerabe 
ijeleiftet wirb, noa) baS Komitee. 

<5« fragt fi* bafcer: mela> redjtlid&e ttatur bat bie 
3ei#nung ? 
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$)a§ fie feine Offerte fein fann, wie (Regel 3 berget 1 ) 
für ben gaü ber ftufforberung $u Beiträgen „an ba$ $uf» 
lifum" angenommen bat ifi banad? flar: e8 fetyt ber Dbtat; 
ebenfomenig ijl fie, wie Wegeldberger für ben gaÜ bei 
9lufforberung an beftimmte (Sinjelperfonen angenommen fort, 
eine 3kceptation, e« fefclt ber Offerent*). 

Hur eine 2Röglidjfeit bleibt und no$: fte a!8 rinfeitige* 
Öerfpre^en aufoufaffen. Damit erbebt ffcfc jugleicb Die fragt 
nacfc ifcrer rec&tliwen <Berbinbli$feit. 

$a3 römiföe ftecbt gefleht ben einfeitigen Skrfpre$en in 
Allgemeinen feine ÜtecbWüerbtnblidjfeit ju. 

(Sine 9u$nabme madjt e$ lebiglid^ für bie im ^anbeften» 
titel 60, 12 bebanbelten We<r)t8gef<6äfte : bie jefct allgemein 
teebnifw fog. ^oflijitationen unb ba$ $otum. 

(58 brdngt ftd) baber bie Rrage auf, ob bie 9led)töDei< 
binblidS>feit, bie jenen gufam, and) für bie 3<i$nungen ju Sei* 
trägen in fcnfprucfr genommen werben barf? 

föegeldberger ifi am ©(bluffe feiner grünblic&en Unter« 
fu#ung berfelben 8 ) ju einer oerneinenben Antwort gelangt. 

2öie id) gleid) rjinjufeften möcbte, föwerlicb mit SRec&t 

SJian wirb wo()l oon bem jweifelloS richtigen «Safte aus- 
geben muffen, ba§ bie ^ollijitationen eine HuSnabmejteüung 
im töec&t einnahmen unb biefe lebiglttf) ber Eigenart üjrtr 
Statur oerbanften. 

OfegelSberger beginnt bemgemäi au$ mit ber (Prüfimg 
ber Srage, worin biefe Eigenart befianb, unb gelangt babci 
(©. 66) ju bem Safte: „Da8 (Eigenartige biefer !Betfpte(r>en 
liegt barin, ba§ bie freiwillige SermÖgenSaufopferung jum ge* 
meinen duften gemalt wirb, ni$t um 3emanb ju bereitem." 

1) grftgabe, a a. O. e. 72. 

2) 8o au$ $u$ta a. a. O. 

8) $eftgabt, a. a. O. e. 09-74. 
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£iefe ihre (Eigenart liefert auch bie genüßenbe $3ca,rünbuna, 
bafür, warum, „auf ben tieferen ©tunb beä ÄcceptationS» 
erfotbemiffe« gefe^en", ftcb bie „öntbehrlichfeit" biefed Gr« 
forberniffeS bei „^erfprechen biefer %x\" ergiebt. 

„dasjenige 2öefcn, welkem ba« $*erfprechen ju ®ute 
fommen foll, bie Allgemeinheit, ba« $ublifum, fann nic^t ju 
erfennen geben, ba§ e3 fta) auf bo« SJerfprechen oerloffe; bie 
Stabtbehörbe würbe fich hier nur ald ©ahrerin be« ©emein* 
intereffeä einfcbieben. 3f* °'e« burch üßenb eine berechtigte 

Jtücfftcbtnahme geboten? Die 2Uceptation ift feinde* 

bürfnifc." (S. 68.) 

%m Schluffe biefeä $heilä feiner 2lbhanblung eröffnet 
9tegel$berger gerabe mit SBejiehung auf bie aufgeführten 
Sä&e noch einen weiteren ftudbltcf auf bie ©runbfäfce, nach 
welchen bie Eerbinblichfeit einfeitigct rBerfprecben beurteilt 
»erben mu§. 

hieran anfnüpfenb folgt feine Erörterung ber Statur ber 
SBeitragfyeicbnungen. 

ßeiber hat aber ffiegeläberger fem ^erfprecben, bad 
er in jenem WuSblicf gegeben, nicht erfüllt. Vergebend fucht 
man eine Prüfung ber grage, inwiefern bie Statur ber 3eid6>* 
nung fleh oon ber ber ^olltyitation unterfebeibet, um bamit ju» 
gleich bie föragc gelöft ju finben, ob bie erftere ber leiteten 
an bie Seite ju freÜen ift, ob alfo bie 3eicbnung ebenfo wie bie 
^oUijitation ald einfeirigeä ^erfprechen binbet 

OtegelSbcrger ift gerabe umgefehrt oerfahren. 9luf 
QJrunb be« „thatfächlichen Hergänge«" fa§t er (S. 73), im 
Salle bie Äufforberung jur ©eitragSleijrung an befhmmte $tr- 
fönen gelichtet ift, ben (Sammler ald Hntragfteller, im gaÜe 
ber Bufforberung an ba« ^ublifum ald fteeeptanten auf. 

Unb banach finbet er alfo ben Unterfchieb ber Statur ber 
3eichnung oon ber ber $oÜ^itation barin, ba§ jene ein 'Ber* 
trag, biefe aber ein einfeitige« $erfpre<hen ijt. 
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Willem, wie oben bargelegt ift, fann bie Sluffaifung ber 
3eict)nung al« eine« ©ertrage« niefct aufregt erhalten werben. 

Der .,tbatfäcr)lia> Hergang'' bemeifl in biefem galle nic&t«. 
Da« einzige «rgument {RegeUberger'« fällt bamit, unb 
e« ftet)t niefct« im ©ege, bie 3eidmung, fall« i^rc Eigenart 
ftcr) mit ber ber «PoÜijitation beeft, ebenfo wie biefe al« ein* 
fertige« 93erfprecr)en mit Oleci)t«t>erbinblicr;feit ju befleiben. 

3n ber $bat djarafteriftrt ftet) bie 3*i*"ung in gleicher 
©eife, wie 9tegel«berger bie« von ber ^JoÜijitation fejt» 
ftellte, baburet), „ba§ bie freiwillige ilcrmögen«auf Opferung 
jum gemeinen ftufcen gemacht wirb". 

Slucr) ber oben angeführte ©runb, me«&alb üon bem 
9Uceptation«erforberni§ bei ^oUi^itationcn abgefefcen werben 
fonnte, trifft auf bie 3«#nungen ebenfo ju. 

3uglei(^ ergiebt fiel) bie« töefultat «1« S$olge einer anberen 
Srwägung. 

©ir fafccn, wenn ber Spcnber bur* ©aben jur <Samm« 
lung beiträgt fo ift bie ßntäufjerung biefer ©oben nitfct Sra* 
bition fonbern einfeitige 3mecffa&ung. 

Die ©abe wirb einem $mdt gewibmet ; bie 3n>«ffafeuna, 
ift ooüenbet, fobalb ber jwecffefcenbe ©ille al« folct)er inbioibueO 
beftimmt unb erfennbar, alfo fobalb bie ©abe au« bem 95er» 
mögen be« ©penber« au«gefdneben ift. 

(Sine 9lnnabme ift bier niefct erforber(id). Der einfettig 
geäufcerte ©ille genügt um ba« (£igentbum«rea)t an bem 
^Beitrag für immer bem Vermögen be« 6penber« ju ent* 
fremben unb feinem oielleiaM fpäter geänberten ©iUen ju ent» 
tütfen. 

©anj genau fo oer^ält fieb bie 6acfce, wenn ber ©penber 
ftott be« ßigentbumSredjte« ein obligatorifa^e« fflec&i, eine 
Serpflütyung jur Sammlung beifteuern wiU. 
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3nbem er jicb ju einet Seijhing für einen befrimmten 
3roecf verpflichten will, will er ein^ecfct &u einem beftimmten 
3«ecfe gegen jtet) (erraffen; auch Die 3cidmung olfo ifi 3roe(f« 
fa&ung. 

- 2lucb hier genügt bober ber einfetttg geäu§erte ©ille be* 
Spenber*. 

©ieberbolen mir, auch bie 3 e i$nung ift 3w«ffa&unö'» 
unter bieien Oberbegriff fallt fte gemeinfam mit ber $oUi« 
Station, gemeinfam mit bem 93otum. 

Unb b»«au« erflärt ftch auch vollauf beren einfeitig bin» 
benbe Äraft. Da§ ba* tlafftfcbe (Recht ben tfrei* biefer ein* 
feitig binbenben $erfpre<hen nicht erweiterte, lag an ber 3eit, 
wie e3 ja auch Stiftungen nur ad pias causas fannte. 

Damit nun aber bie 3"$nung oerbinbe, mu§ fte bie 
oben für bie Eingabe oon fötperlichen ^Beiträgen aufgehellten 
(Srforberniffe erfüllen: ber jmecffepenbe ©ille mu§ ald folcher 
erfennbar fein. (Sin gelegentlich hingeworfene* ©ort, eine 
beiläufige $emerfung in einem ^Briefe genügen feineöroegä. 

©enn auch rechtlich bie Schriftlichfeit be* SBerfprecben* 
an ftcb rote nicht ftetd genügenb, fo auch nicht burebau* er« 
forberlich tf», um ba*felbe oerbinblich &u gefialten, fo wirb 
bennoch bie „3eicbnung" eine« beitrage« in bafür befonber« 
befiimmter ©eife meifl thatfächlich ba« Kriterium bilben, 
ba* ben ernflltdjen #erpflicbtung*millen fenntlich macht. 

Da* burch bie $wecffe|enbe 3eichnung oeräu§erte (Recht 
bilbet alfo einen Ztyii be* Sammelfonb*. 

Wudj \)\tx muffen natürlich bie Organe be* (enteren, bie 
Sammler, für ihn eintreten, Wenn e* ftch barum r)anbett, ba* 
Stecht auäjuüben, bie Verpflichtung be* 3cichner8 geltenb ju 
machen. 

Unb in biefer ©e&iebung hat ber 3ei<hner eine günjhgere 
^ojttton, al* ber ©eher. 

XXXVI. 31. fr XXIV. so 
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©ähtenb nämlich ber tfefctere al« (Sinjelner einer jtoect. 
mibrigen Verwenbung feiner ©abe ohnmächtig gegenüberliegt, 
— fein ©injelbeitrag ijl ja im gonbel unterfcbiebfclo« auf» 
gegangen, fo ba§ e3 ju einer Älage ber SWitwirfung aller ©eber 
bebürfte — fann ber 3eid)ner bie Erfüllung feiner VerpfhdV 
tung ju einem anberen $wde al« bem Don ihm gefegten 
oerweigern. 

Die 3roecffa|>ung inbu>ibualiftrt feine Verpflichtung; wirb 
baher ju einem anberen 3m<tt geforbert, fo wirb geforbert 
au« einer Verpflichtung, bie er überhaupt nietet eingegangen 
tjl etwa«, wa8 er gar nicht fchulbet. 

(Seine (Sinlaffung ifl bemgegenüber einfache ©efheitung, 
fog. negative ßitiäfonteftation. 

6r ifi auch in einer günfrigeren Sage für ben gall, ba§ 
bie Ausführung be« 3töttf<8 untunlich wirb. 

SBährenb bie ©eber ftch ^ier gefallen laffen muffen, ba§ 
ibre Beiträge ju einem anberen oerroanbten 3»ecfe oerwenbet 
werben, brauet ber 3eichner einer foldjen Ummanblung ber 
©afcungänorm feine 3ufhmmung nicht ju geben. 

3fr bie Erreichung be« 3werfe8, ben er feinet Verpjlia> 
tung fejjte, unmöglich geworben, fo roirb bie leitete oon felbft 
bamit hinfällig, unb Weckte fönnen gegen t^n barauS nicht 
mehr hergeleitet werben. 

3nbe« ijr biefeS ©ntfebeibungärecht, ob er ber «enberung 
be« 3wecfe* feine 3ufhmmung oerfagen wiü\ ein rjöcfcjr per» 
fönliche«. Seine (Srben haben e« nicht unb muffen ftch alfo 
bie 3roecfänberung ber Verpflichtung ihre« Grblafier« ge« 
fallen laffen. 

Da§ bie Verpflichtung be« 3*K&ner« bann nicht geltenb 
aemaebt werben fann, wenn er in Äonfur« oerfäUt (Ä.O. 
§ 25 3« 4), fei noeb turj erwähnt. 
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m bebarf nodj einer Darlegung be« Stanbpunfte« be« 
©ntrourfeS. I)iefer enthält übet 3mecffa$ungen im Allgemeinen, 
wie ermähnt, feine SBefhmmungen« 

SRur für eine Art berfelben, bie Stiftungen, ^at er bie 
Ote^tSflültigfeit be§ einfeitigen jwecffefcenben $erfpreä>enä auä« 
gefproäen; biefelbe erforbert aber bic gefefrlia>n 93orauS- 
fe&ungen be3 <Sriftung«gefa)äfte«. 

63 fragt fidj nun, roie ftejjt e« mit ber „3eia)nung". 

Da§ auf bie Sammelgef4)äfte bie (Srforbernijfe ber Stif« 
tungägefdjäfte nia)t analog auÄgebelmt werben fönnen, ifi 
oben bargelegt worben. 

«Run befiimmte ber dntrourf II. ßefung in § 310: „Au8 
einem einfeitigen, ni*t angenommenen SSerfpteä^en entfielt 
eine <Berbinblid>feit nicbt." 

Allein biefe «Borfefrift ftanb unter ber {Rubrif ,,©$ulb- 
ücrbältniffe au$ Beiträgen", beren feebften Xitel fie bilbete. 

Sie fonnte jt$ nad) biefer ibrer Stellung alfo nur begeben 
auf folaV ©erfpreäen, bie ir^rer Watur nad) ju feilen eineS 
©ertrage« geeignet finb, bie aber eben mangels Annahme nia)t 
ju einem Vertrage oeroollfWnbigt mürben. 

Auf $erfprea>n, bie ifcrer 9totur na# (»ergl. oben S. 455) 
einfeitig ftnb, auf jwetffefcenbe $erfpre*en alfo, bejog fia> 
ber § 310 niaX 

$>a« betätigte au* feine Jaffung, bie nur t>on „ein- 
feitigen, ni$t angenommenen" 93erfprea>n fpraa), fomit 
©erfprea^en, bie ibrer 9totur naa) ni#t barauf berechnet waren, 
angenommen ju werben, nidrt im Auge fcaben fonnte l ). 



l) 3ocobi , $*rrjpTcdjen unb Vertrag, in biefen 3ot)rbüa)crn, !©b. 86 
e. 57 ff., bat birt ebenfoU* aW ben ©inn be« § sio aufgefaßt, ber ßd) 
fem au« bem @rfe$c felbft ergab, ©enn fr biefe feine «uffaffung meiter- 
tfn auf Oxunb bet SWottbe beridjtiaen jn muffen geglaubt fort, fo 

so» 
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Der fcntrourf in ber 9ieid>«tag«faffung t)<xt ben § 310 
ber II. öefung in tiefer ftorm nicbt übernommen, dr ift bei 
ifcm im § 299 aufgegangen, welker lautet: „3ur ©egrünbung 

eine« 6cbulboerbältmffe« burcb Olecbt«gefcbäft ifl ein 33er. 

trag jroifcben ben ©etbeiligten erforberlicb, foroeit nicr)t ba$ 
©efefc ein 91nbere« oorfcbreibt." 

Materiell ifl burcb biefe neue Raffung be« 9le4>t^gebanfcnd 
gegenüber ber II. l'efung nicbt« gednbert. 

Slucb ber § 299 fie()t unter ber Oiubrif „Scbulboerbäll' 
niffe au« Vertragen". Unb aud) fein Sortlaut beroeift, 
ba§ er ebenfo. roie ber frübete § 310 lebiglicb folgen einfei« 
tigen Serfprecben Die (Recbt«rüirffamfeit abfprecben will, roeldje 
ibrer Statur nacb ju ©eflanbtyeilen eine« ©ertrage« geeignet 
ftnb. 3)enn wenn nacb ibm „ein ©ertrag jroif eben ben 
^Beteiligten erforberlicb" ift, bamit jroifcben ibnen ein 
„Scbulboerbältm§ burd) tftecbt«gefcbäfi" begrünbet werte — 
fo werben bamit biejenigen nicbt getroffen, roo eine Db» 
(igation begrünbet roerben foll, o(me ba§ e« eine üRebrbeit 
oon „©etbeiligten" gäbe, „jroifcben" benen fte begrünbet »er- 
ben foüte, roo alfo ibrer 9totur nacb ein ©ertrag, ba« t»ei%t 
eine ÜJiitroirfung beffen, ber au« bem Scbulboerbältnifj ein 
Otecbt erroerben foll, nicbt angängig ifl. 

©omit roerben mir aueb für ba« (Recbt be« (Snrrourfe«. 
ber ja prinzipiell bie SRöglicbfeit eine« recbt«gültigen einfeirigen 
©erfpreeben« anerfannt, bie 9iecbt«gültig!eit ber 3eübnunft 
annebmen bürfen. 



bat ü)n fjttt Jene ^podjadjmng oor ben SRorioen geleitet, bie biefe snix- 
redjttgtem>eife al« unioiberleglidje«, fafl fettVer mit gefefolidjem 2lnfdjcn bt» 
Heftete« «ueitflungSmittd be« GMefce« betrautet. 

SRan tonn bemgegenüber nur ba« nrieterb>len, toa« ©olbfdjmibt 
bereit« früb>r («b. 24 ©. 127 biefer 3ab,rb.) auf« nadjbrfictßäfk betont 
*at: ,,'Skx m\lt be« ©efefcgeber« ifL ntdn ber be« ©efe&e«". 
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3um ©bluffe fei nod) betont, ba§ e« fÜT bie ©ültiflfcit 
ber 6ntfteljung8gef$äfte obne gelang ift, ob fte unter ßebenben 
ober lefctrotUig oorgenommen roorben. ©erfefcafit ba$ ßegat 
feiner 9tatur na* ba« ©gentium ber oermadjten 6acbe, fo 
ift e« ben ©aben, oerfc&afft e« nur eine ftorberung an ben 
9ta$la§, fo ift e« ben 3eidmungen analog anheben. 

3. Beine Üenoaltnna,. 

a) Da« 6ammeloermögen unb bie ©ammler. 

Da« Sammeloermögen f^at ftd) ergeben al« ein Vermögen 
obne pböftfebe« Subjeft. <5« bebarf a!fo. roie alle Derartigen 
Vermögen, Organe, roeldje mit iforer eigenen #anblung«fäbig- 
feit bie u)m mangelnbe erfefcen. 

©er al« Organ be« ©ammeloermögen« berufen ift, er' 
giebt fid) au« bejfen tentftebung. 

Die Qlufforberung ber ©ammler ju ^Beiträgen inooloirt 
nad) ber bona fides bie (Srflärung, bie Serroaltung ber ein* 
gebenben $ermögen«ftüde bej. be« au« it>nen gebilbeten tßer- 
mögen« ju übernehmen. Die Spenber nebmen bureb Lieferung 
ber Beiträge an bie (Sammler biefe (Jrflärung an. 

Die (Sammler haben alfo aüe jur (Erreichung be« 3roecfe« 
erforberlidjen ©abritte ju tbun ; innerhalb biefe« ©ebiete« baben 
fte bie gleiten ©efugnijfe, roie bie Organe anberer fog. ju» 
riftif(ber ^erfonen. 

6ie fönnen alfo für ben gonb« erroerben unb $erpflia> 
tungen eingeben. ffie«r>alb fte ba« ledere im Salle einer 
Sammlung ju ©unften einzelner beftimmter Jnbioibuen ntc^t 
fönnen follten, roie Keffer 1 ) annimmt, febeint niebt rcd)t 
erfinblid). 



n a. o. o. @. 284. 
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Dem fontrabirenben Dritten haftet ber Sammler bafür, 
ba§ bet ftonbS jur Decfung ber eingegangenen Eerbinblicbfeit 
ausreicht. 

Ueber ben 2öeg §ur ©rreicbung bed 3roecfe3 entfaltet, 
roenn e3 fich um ein Komitee banbelt, falld nicht ein ®e* 
fcbäftäführer befielltifl, bei ©treitigfeiten bie Stimmenmehrheit l ). 

£anbelt ber befieQte ©efdjäftÄfürjrer jroecfroibng. fo gartet 
er bem gonb« für allen barau« entfrehenbcn Schaben; felbft. 
oerflänblicb tritt überall feine Haftung für culpa levis au<h 
für anberen Schaben ein. 

Die übrigen ©ammler jtnb oerpflichtet, etwaige Slnfprüdje 
M gonbS ibm gegenüber geltenb $u machen. 

Schroierigfeiten bietet ber $all, reo bie Majorität einen 
jroecfroibTigen ©efcblufc faffen follte; fax mu§ jroeifelloä bie 
Minorität jur Slufrecbthaltung ber 3a$ung3norm berechtigt fein. 

3tbo$ ber gerichtliche ®eg ifl audgefcblofTen. Denn 
flageberechtigt fmb nicht bie Verfemen, auö benen bie «Minorität 
befleht. 

(Sin Älagerecht fiänbe oielmebr einjia unb aüein bem 
Sammeloermögen ju. «Hein in beffen Kamen §u flogen, ifl 
bie Minorität nicht legitimirt. 

ffiie ber SWenfch jebedmat nur einen ffiiüen haben fann, 
fo fann auch ber jurifhfehen <JJerfon jebeSmal nur ein ©ille 
er^änjt roerben. Sinb alfo bie gu biefer (Srgänjung berufenen 
Organe uneinS, fo fönnen tytx nicht bie jroei ftch roiber* 
flreitenben ©iQenSäufjerungen bennoch beibe atö ©iÜenS» 
äu§erungen ber jurifhfehen »JJerfönlicbfeit betrachtet roerben. 
Sielmehr entfeheibet in biefem ftaüe. rote bereit« gefagt, bie 
Majorität. 

Die Minorität fann alfo nie legitimirt fein, bie fetyenbe 
i) ö«tfo $n4ta. 
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^anblungäTäbißfeit be3 3toe(fDeTmögend ju ergänzen, fte fann 
nie befugt fein, bie 91ed)te beSfelben geltenb ju matten, in 
feinem Kamen ju flogen. 

Die $ülfe mufc liier auf anberem ffiegc gefugt 
»erben. 

ffiie oben auSgefübrt, bat ber Staat ba8 ©a)ufere$t über 
bie ©ammeloermögen. Sin ü)n alfo fönnen fi$ r>ier bie in ber 
«Minorität befmblia^en ©ammler menben, um fein (Singreifen 
herbeizuführen. 

Die« töetfct tat aber nid&t nur bie Minorität; e3 ifi ni#t 
abjufefcen, warum ntd>t jeber einzelne «Sammler, ja jeber ein* 
jelne ©penber baSfelbe töe$t fcoben fotlte. Äann bo# ber 
Staat aud? oon felb|t auf eigenen Antrieb biefe 3nterejfen 
fa)üjjen. 

Diefem {Hechte eine« jeben ©penberä forrefponbirt mit 
Dtotbmenbigfeit ein anbereS 9tea^t: ba8 SRedjt, 9lu3funft oon 
ben ©ammlern über bie ttrt ber ©erwenbung be& ©ammel« 
fonbS oerlangen ju bürfen '). 

93efonber8 praftif^ mürbe ba3 werben in bem galle, ruo 
$. 8. ba« Äomitee in feiner ©efammrbeit jwedwibrig banbelt. 

Die 2lrt unb Seife, in welker ba« eingreifen baä ©taate« 
erfolgt, regelt ber (Snrwurf — in ber einigen ©eihmmung, 
bie er über ©ammlungen enthält. § 1890 ber gaffung ber 
9iei#3tag«oorlage fcfcreibt oor, ba§ bem pfUdjtoergeffenen 
©ammler bie Verwaltung be$ ©ammeloermögenS endogen 
unb bem lederen ein Pfleger befteUt wirb. 

Der Pfleger bat atöbann ben SlnfpruaV) be« ©ammel- 

1) »Sbenfo $u<bta a. a. O. ©. 479. 

2) Ob biefer tlnfprudj begrünbrt ifl, befhnunt fUty n fl $ allgemeinen 
©rnnbfätjen. 

gflr bo« *Rcd)t bei (Sntnmrfe* totrb man bie gleiten ©orauSfe^uugcn 
erforbern müffen, unter benen ber $ormnnb feinem SWünbel Derantroortlü^ 
ift (oergl. § 1809 be« Sntro. in ber »eia)*tag«faffung). 
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oermögen« auf ©d&abenderfafe wegen $ftt#röerlefrung gegen bie 
Sammler geltenb ju maa>n. 

Celjnt ber ©taat ba« (Eingreifen ab, fo iß eine privat* 
re&rfofoe $ülfe nur bann möglich, roenn, roie oben ausgeführt 
bie ©orauäfefcungen ber a° furti vorliegen, alfo ni$t, wenn 
bie 3wetfwibrigfett jtoar föon beföloffen, aber nod) nic^t au«« 
geführt ift 

3n einigen gäüen fiänbe ben Jniereffen ber ©venber audj 
ber ©djufc be« ©trafgefefcbua>8 jur (Seite. 
3unda?fi ber be« § 246. 

Der ©ammelfonb« ift ben ©ammlern gegenüber eine 
frembe ©ad>e. unb §war eine anvertraute, fo ba§ fcier ba8 
tiöbere ©trafmafc in »etrac&t fdme. 

©obann ber be« § 266. 

Die 3- 1 beSfelben föriefct jmar nur von ©erroalrern von 
„Stiftungen'', allein eine ÄuÄbejmung M 6cbu$eä auf fhftanaä« 
är/nlidjc Vermögen entfpri$t roofol unbebenflia? bem ©inne be$ 
©trafgefefce«. 

(£8 tönnte fi$ bafcer nur um bie 3nteröretation ber ©orte 
„jum iftadjtfjeile" fcanbeln. 

3ft eine berou§t jroeefroibrige ©erwenbung be« ©ammel* 
fonbS ein abft<&tlia>8 $anbeln ,,jum 9to$t&eil" btffetben im 
©inne be« § 266? 

©e&t man baoon au«, bafc ba$ ©ammeloermögen unter 
einer 3wecffafcung tfe&t, ba§ ein jebe« ©ammefoermögen bur$ 
bie lefctere eine ganj befrimmte 3nbimbualität erhält, toobura) 
e8 ft# von jebem anberen ©ermögen unterfa^eibet, fo ifl bie 
irüecfrüibrige SBerroenbung eine« Steile« be« ©ammeloermögen« 
ganj unjroeifelbaft eine Sbenadjt&eiligung beäfelben. 

©eine Sage, bem befhmmten 3wecfe ju bienen. ift oer« 
fäledjtert roorben. 

Sa« aber oon bem galle einer smeefmibrigen 
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wenbung etned J^cileS gilt ba« mup ebenfo audj Don einer 
jroeefmibrigen ©erwenbung be« ©angen gelten. Sin Unter* 
fa^ieb be« recfrtli^en Vorgänge« in beiben gdOen ifr nid)t 
ju entbeden. 

@ona$ mu§ m. ©. bie oben gefreUre ftrage bejaht werben. 

(£« ifl bie grage aufgeworfen worben ob bie ©ammlcr 
für aufgewenbete 3eit 3Wübe ft# eine (Sntfajäbigung be« 
rennen bürfen? 

3n ber 9tegel wirb fie ju verneinen fein; bie (Sammler 
baben in wobl ber Überwiegenben 3abl ber gälte au* Liberalität 
gebanbelt ; an eine Vergütung baben fte oon oornberein nidjt 
gebaut, fo fönnen fte biefelbe binterber aud? nidjt oerlangen. 

9lur in 2lu«nabmefällen, wo wirf lieb ber eine ober ans 
bere Sammler ein nennend wertbe« Opfer, wo mögli$ auf 
ftojren feiner ©erufötbätigfeit gebraut bat, wirb ibm au« 
©illigfeit eine Vergütung gewäbrt werben bürfen. 

2>ie ©ntfebeibung liegt au$ bi« bei ber Majorität. Ob 
eT aber barauf flogen fönnte, erfa^eint mir au« ben ange- 
fübrten ©rünben febr jweifelbaft. 

$>ie #öbe ber (Sntfdjäbigung regelt ft(b ebenfaü« nacb 
ber JBiUigfeit; man wirb b«r ni(bt allju rigoro« fein bürfen. 

ftur wenn ein auffällige« 2Hifwerbältni§ jwifdjen ßeiflung 
unb ©egenleifrung ba fein follte, wenn tnäbefonbere bie ÜJlit» 
glieber be« ftomitee« fid) gegenfeitig, inbem fte bie Sammlung 
nur a(« „mila^enbe 5tub" betrauten, „Vergütungen" zubilligen 
— al«bann wirb ein (Sinfdjreiten in ber oben erörterten Seife 
gerechtfertigt fein, ba in biefen Jällen flet« eine „jwctfwibrige 
©erwenbung" ju finben fein bürfte. 

Wnber« liegt bie <§a$e, wenn bem Vermögen na$ bem 
tit. § 1890 be« (Entwürfe« ein Pfleger befallt ift. Orr fann 
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nicht nur für alle Aufwenbungen, ju benen audj ©erufäbienfte 
gehören, (Srfafc oerlangen, fonbern auch unter Umfiänben, 
namentlich alfo, wenn bad Vermögen bebeutenb ifl, eine an* 
gemeffene Vergütung. (§§ 181 1, 1812 in Berbinbung mit § 1891.) 

b) «Seine Sejiehung ju ben £)eflin a täten. 

Sin Oted>t§DCTt)ältnt§ be3 ©ammeloermögenä ju ben De* 
fhnatären — welcher Art auch immer — anzunehmen, werben 
mir fchon burch ben Umftonb uerfnnbert, bafj ein Unterfchieb 
rechtlicher Statur jwifchen ben <Sammelgefchäften ber brei 
3wedfategorien ftch in feiner Begehung ergab, fonbern ba§ 
überall ftch bie ©nheit in ber rechtlichen Statur aüer ©ammcl' 
gefchäfte beraudgejieüt hat. 

$iefe Einheit an ftcb fleht alfo fchon rechtlichen 25eue. 
hungen jwifdjen Sammelfonb« unb DefHnatären entgegen; 
benn menn e8 feine folgen Beziehungen bei 6ammelgefchäften 
ju allgemeinen 3tt>ecfcn, alfo ber britten ber oben aufgefüllten 
Kategorien giebt — unb ba$ ifl ja mohl felbfloerflanblich — 
fo fann e3 auch feine bei «Sammelgefchäften ber beiben anberen 
Kategorien geben. 

©ei ©ammelgefchäften ber jmeiten Kategorie wirb biefe 
Annahme auch faum auf ©iberfpruch foflen. 

Da hier bie $erfonen, für welche gefammelt ifl, nicht oon 
vornherein feflflehen, fo ifl auch ein (Srwerb ihrerfettS oon 
fechten irgenb welcher Art an bem gefammelten Vermögen 
auSgefchloffen. 

AnberS aber liegt e$ bei Sammlungen ber erflen Kategorie. 
£ier ifl oon oornherein bie ^erfon, welcher fte $u ©ute 
f ommen follen, gegeben ; baher brängt ftch bie grage oon felbft 
auf: fleht ihr nicht auch ein JRecht an bem Vermögen ju, 
M für fte beflimmt ifl? 
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Die Verneinung biefer t^rage, bie mir fdwn Don oorn* 
herein au« prinzipiellen (Srünben oertreten baben, wirb bur$ 
eine nähere Prüfung nod) fefter begrünbet. 

Denn wa$ für ein 9ted)t foüte baä wot)l fein? 
<5e$en roir &unädrf ben JaU, baä Vermögen fei ganj 
burcb ©oben aufgebraßt. 

£at bier ber Defhnatär etwa ein binglic&e« IReßt an 
t^nen erworben? 

Stein, benn, wie oben ausgeführt, Ijat ber ©eber oaä 
(Sigcntbum nid)t an ben Defhnatär übertragen wollen 1 ). 

ftber aud) ein obligatorifßer Bnfprudj auf Verroenbung 
be« gonb« ju feinen ©unfien fietjt ibm nicfjt ju. ©ie foüte 
biefer aud) begrünbet warben fem? 

Da« römifße IRecbt fennt allerbing« einzelne Sälle, in 
benen eine $erfon au» 9ted)t«gcfd)äften, an benen fie felbft 
gar ma)t fjanbelnb mitgewtTft bat, benno* ^nfprücbe erwirbt. 

allein ba« biefen ©efdjäften ©emeinfame ifl ba§ bort 
überall oon einem ber beteiligten Verpflichtungen übernommen 
werben, unb ba§ bie Parteien beabftd)tigen, ba§ jener Dritte 
biefe Verpflichtungen foll geltenb maßen tonnen. 

Daoon ift in unferem $all nicht bie {Hebe. 

Wicht nur, ba§ tner fein 9ted)t$gefchäft jmifchen jwet 
Parteien, alfo fein Vertrag oorliegt — e3 liegt aud? bei ber 
SWehrjabl ber beitrage feine Verpflichtung, fein flnfprucb oor. 
ben eine Partei gegen ftch einräumte. 

68 ift eben auch bier nur eine 3wecffat>ung, beren Dur** 
führung auf feine anbere Seife erzwungen werben fann, al« 
auf bie oben erörterte. 

9lud) ber ©efichtSpunft ber negotiorum gestio trifft hier 
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nidjt ju. Die Sammler führen eben ntc^t ©efcfcäfte eine* 
3nbioibuum3 — abgefefcen baoon, bafj fcier ba3 „©efdjäft" 
im betteln befiünbe — fonbern, will man ba3 JReaVäbilb bei» 
behalten, bie ber ©efellf^aft, ber 9lÜgemeintjeit. 

Dafcer wirb aud) ber ©ammelfonbS babunfc ni$t alterirt, 
ba§ ber, für ben gefammelt wirb, bie ©aben nidjt annimmt. 

<S* ifl jefct ni$t etwa bie Sammlung hinfällig, weil bie 
(Ratifcabition ausgeblieben wäre, fo ba§ ba8 ©efammelte &urütf« 
gegeben werben mü&te, fonbern e3 treten nur bie gemdfonlidjen 
golgen ber Unmögli$feit ber 3roecferfüÜung bei felbflänbigen 
3wetfoermögen ein. 

Da8 alle? gilt aud) für ben gall, wo bad Sammeloet» 
mögen §. au8 ßeia^nungen gebilbet ifl. 

£ier ifl nid>t etwa ber Deflinatär ©laubiger geworben. 
Der Spenber will ja in feine birefte ©ejiebung ju i^m treten. 
Budj an eine neg. gestio fann Ijier fo wenig, wie oben ge« 
badtf werben. 

Daher fann er aucfc nid)t bie ©ammler jwingen, bie 
IRecbte be3 Vermögens au3 ber 3«<fcnung geltenb ju madjen 
ober fte ibm abzutreten. 

Äurj, eine redjtlicfce &e$ie&ung jmifc&en Sammeloer- 
mögen unb Defhnatär ftnbet au* in ben gällen oon ©amm» 
lungen ber erften Kategorie nia^t flatt 1 ). 

Die entgcgengefefcte 2lnft#t fcatÄobler 1 ) in einem ganj 
analogen galle oertreten, nämlitfc in bem, wo eine Stiftung 
ju ©unflen eine« fefl begrenjten ftreifeS oon ^erfonen gemacht 
worben Ifl. 

Dafc bie ©etbeiligten r;ier ein „3ntereffc" baran Ijaben, 
ba§ einer au« ibrem greife fliftung«gemä§ jum (Smpfänger 
ernannt wirb, ifl unbeflreitbor. 

i) tfbenfo baß 8ieit$egeridjt, <5ntfd>. in ffioilf., IX e. »07. 
tj a. o. O. ©. 264. 
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Mein wenn weiter gefagt wirb, ba§ foier jwar „no* 
feine 9iebe oon einem ÜRecbte" ifl ba§ aber jene« „3nterejfe" 
„flagenb geltenb gemadjt werben fann" — fo mu§ ia) bem- 
gegenüber befennen, ba§ mir ber Unterfcbicb jmifdjen einem 
9ied)te unb einem burefc eine Älage gefdjü&ten 3ntereffe bunfel ift. 

5öo eine ftlage ift, ba ifi audj ein 9ied)t — unb in biefer 
©efcietyung ift eS bod) woi)l oljne ©ebeutung, ob bie Älage 
odt ben orbentliaVn ober oor ben $erwaltung8gerid)ten — 
benen florier fie im oorliegenben Salle juweift — anju» 
fhengen ift. 

2öenn olfo, wie 51 o hier fejifteUt, t)ier „feine Üiebe non 
einem tRed)te" ift — fo ift eben au* feine Otebe oon einer 
Älage. ßme rcdjtlidje Schiebung jwifdjen ^ammcloermögen 
unb Eefrinatär finbet alfo nidjt ftott. 

Darauf folgt bog ber Sammelfonbf oor aufgeführter 
Xrabition nidjt jutn Vermögen bef Seftinatärf gehört, ba§ er 
alfo aud) bem 3 u 8 tl ff Uiner ©laubiger entrüeft ift, wie er 
ebenfalls nidjt in feine eoent. Äonfurfmajfe fällt. 

Darier bilbet er ferner ni$t einen Xbeil feinef 9iadjlaffef , 
fallf er oor ber Xrabition ftirbt. 

Seine (Srben, wie feine JRnAlajjgläubiger r)aben feinen 
Slnfpru* barauf. 

3nwieweit er ben elfteren bennod) — eoent. burdj 6m» 
greifen be« Staate« — jujuwenben ift, beftimmt fia? naefc anberen 
Erwägungen« bie aber lebigüdj auf einer ffiillenfmterpretation 
ber Spenber gefeböpft werben fönnen. 



(3ufa0 eine« ber 4>frau g fleber.) 9licfct auf ftedptfoaberei, 
fonbern um für bie Urtbeüf bilbung bef juriftifa)en ^ublifumf 
baf ÜWaterial ju oeroollftänbigen, gefiarte ia) mir ju ben 
föarfjinnigen &uffübrungen bed #errn Dr. 3fa» einige 2)e- 
merfungen pro domo. 
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1) ©ei ber Äritif ber Sluffaffung, ba8 Sammeloermößen 
fei junäcfrfr Vermögen ber ©ammler, fcbeint mir ba$ ©efen 
bei 5 i b u j t a r * Vermögens nicfrt ober ntd^t genügenb ge* 
würbigt. Darauf lege idj aber baä ©erntet unb icfr bin 
no$ immer ber Meinung, bajj ftcf) barauä manage (Schwierig» 
feiten freben, &i« an ber befämpften «uftaffung gefunben 
werben. 

2) Der ©erfajfer oerwirft ein ORireigent&um unter ben 
Sammlern, weil biefe« IRecfrteoerbälrni§ immer auf felbfr« 
fü^tiger ©runblage aufgebaut fei (©. 437). 3mm«? ffia* 
rechtfertigt biefe Slnnarmie? ÜWan antwortet: bie 2lu3geftal* 
tung ber communio juris in ben römifdjen IRecfytdqueUen, in** 
befonbere bie actio communi dividundo jebeS Xr^eil^oberö, M 
einfeitige #inberungärecfrt, bie Vererbung M SlnttjeilS. 21 ber 
fct>on ba8 römifcbe SRecbt ertennt Miteigenrbumäoer&ältmfie an, 
bei benen ber einfeitige Hnfprud) auf Teilung wegen ber mirtfr- 
f$aft(i$en 3ro«ft«f"romun8 *>* r au«gef$loffen ift 
L. 19 § 1 commun. div. 10, 3. Unb eine oerbreitete <Prajt« 
nimmt bie« au$ für bag Miteigentum an gemetnfamen 
ÜWauern, Brunnen, (ginfafrrt u. Sie. an (ftacbweife bei Äo frier, 
©efammelte «bbanbl., 6. 176 fg.). 93 r inj ('Jtanb., 2. %, 
§ 176 Store 21) erflärt ftcf> entfebieben bagegen, bie Sfreilbar* 
feit atö ein „^ojhilat bc* SDiiteigentfrumSbegriffeS" anjufeben. 
9!n einer anberen ©teile ($anb., 1. %, 6. 1033) fagt ber* 
felbe 3urifl : „Die beliebige $freilbarfeit ber res communis 
in Dig. 10, 3 ifi ©cfrmäcfre be$ GonbominiumS, nicbt Ärite* 
rium M DommiumS ; erfcb werte % freilbar feit ober Untfreilbarfcit 
bie fröfrere $otenj ber ©emeinfcfraft, nicbt (£igentfrum$lojigfftt 
ber ^erfon." Slucfr ber 6a&: melior est condicio pro- 
hibentis gilt für SWiteigentr;um«oerbältniife nicbt fcfrranfenlo« 
(L. 12 comm. div. 10, 3; 6 e uff er t, Ar*., XXXIII Orr. 200). 
ORöcfrte ficfr jebocfr bie« für ba« amteigentfrum na* römifdjem 
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3uf$nitt anberd vergalten, fo mürbe ba$ gegen bie oom UcTf. 
befämpfte Sluffaffung niebtä oerfdjlagen, benn bem ©efen be$ 
Herbältniifeä entfpriebt bejfer bie IRedjtSform M ÜRiteigentfournS 
jur gefammten #anb. Untere SBebenfen werben fgminben, fo« 
balb man bie 9latur ber gibujiarftellung genauer erträgt. 

3) Sem ©erfajfer ift baä ©ammeloermögen eine juriflifge 
$erfon, benn barunter falle alle« felbflänbige ©ermögen, ba3 
feinen natürlichen £errn tjat. Gin folc^ei begriff ber juri- 
flifcfcen ^erfönhebfeit ifl jebenfallä fe^r bequem. ,,©a3 man 
nigt betonieren fann k." 3<b fann ben <£infprud> nur tt>ic- 
ber&olen, ben id) fgon früher OPanb., I <S. 236, 297) gegen 
einen folgen begriff erhoben r>abe. ffierfen mir bei ber 
juriftifgen ^erfon bie „tyerfon" über 5)orb, fo geraden mir 
tn etne nabeju uferlofe See unb lanben befienfaüd bei ber 
3toecfoermögen8tiKorie, bie ficb aber m. (£. in bem 3ludbau 
burd) irpren Sdjöpfer unb geifloollften Vertreter baä Utttjeil 
felbft gefprogen fcat (meine $anb., § 76 IV). fiaffen mir 
alfo bie juriflifge $erfon au&er Spiel unb fagen mir: baS 
Sammetoermögen ifl ein fubjeMofe« Vermögen, jufammen- 
gefcalten bürg ben 3me<f. 3>ie liegenbe (Srbfgaft giebt bafür 
eine Analogie (meine $anb„ § 75 Kote 3, oergl. mit § 85 
im Sert ju Kote 2). Db ftg biefe «uffaffung für bie praf* 
rifge Öe&anblung bed Sammetoermögen« mer;r empfiehlt ald 
bie annähme eine« gibujiaroermögenS ber ©ammler, barüber 
jinb bie Elften no$ nigt gefgloffen. 3n biefer Stiftung ifr 
erfl bie Unterfugung noeb mriter *u führen. 

4) S. 450 tjält mtr ber l<erf affer entgegen, bie ob rem 
datio erzeuge neben ber condictio ob causam dati eine actio 
praescriptis verbis auf Erfüllung. ®laubt er mirflid), ba§ 
mir btefer allgemeine Safe feinerjeit entgangen fei? 3$ fagte 
(Srreifjüge, S. 72) mörtlig : „Die 3uroenbung (sc. ber ©aben 
an bie ©ammler) ifl ein datum ob rem unb erjeugt jmar 
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feinen ftnfprud) auf Ausführung, roorjl aber eine Oiücfforberung 
beim Unterbleiben ber ©erroenbnng &u bem angegebenen 3»tcf.'' 
3* fagte nid>t : bie Sumenbung erzeugt als datum ob rem 
feinen Bnforucb auf Ausführung; i# meinte, biefe datio ob 
rem habe biefe Sirfung nid^t $>a§ aber ber (Srfülluna> 
anfpru$ ein unfehlbarer Begleiter be3 datum ob rem fei, ift 
f#merlid& ju beweifen. 

3um S$lu§ fei nod> ber $efriebigung AuSbrud oer* 
liefen, ba§ bad 99ürgerlid)e ©efcfebud) bie ©ammetoermögen 
burd? Aufnahme be3 § 1890 unter feinen ©dmfc gefteüt &ar. 

g. OtegeUberger. 
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